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PRÉFACE. 


Dans  la  Préface  de  mon  édition  du  Minhâdj  at-Tâlibîn  de 
Nawawî  ^)  j'ai  fait  ressortir  que  les  livres  de  jurisprudence 
musulmane  actuellement  en  usage  parmi  les  ^adhérents  du 
rite  de  Châfl'î,  et  en  particulier  dans  l'Archipel  Indien,  peu- 
vent se  diviser  en  deux  catégories:  ceux  qui  se  rattachent 
au  Mokhtaçar  ou  Précis  d'A.bou  Chodjâ'  et  ceux  qui  se  rat- 
tachent au  Moharrar  de  Râfi'î  %  l'ouvrage  principal  de  la 
première  catégorie  étant  le  Fath  al-Qarîb  d'Ibn  QAsim  al- 
Ghazzî,  et  celui  de  la  seconde  catégorie  le  Minhâdj  at-Tâlibîn. 
C'est  du  premier  livre  que  j'offre  aujourdhui  le  texte  arabe, 
avec  une  traduction  et  quelques  annotations. 

Comme  l'auteur  lui-même  va  nous  l'apprendre  %  le  Fath 
al-Qarîb  est  un  commentaire  (char h)  du  Précis  de  juris- 
prudence bien  connu  d'Abou  Chodjâ',  lequel  s'y  trouve  tex- 
tuellement inséré.  Le  Précis  ne  portant  pas  seulement  le  titre 
de  Taqrîb,  mais  encore  celui  de  Ghâyat  al-Ikhtiçâr,  le  Fath 
al-Qarîb,  ou,  pour  parler  plus  exactement,  le  Fath  al-Qarîb  al- 
Modjîb  fî  Charh  AlfJâth  at-Taqrîb,  s'appelle  encore  al-Qawl 
al-Mokhtâr  fî  Charh  Ghâyat  al-Ichtiçâr.  Toutefois  de  nos  jours, 


1)  Batavia  1882—1884. 

2)  A  la  rigueur  on  ])ourrait  ajouter  une  troisiè'me  catégorie,  du  moins  en 
ce  qui  regarde  l'Archipel  Indien,  savoir  l'ouvrage  de  Zain  ad-Dîn  al-Mala- 
bârî,  intitulé  Qorrat  al-'Ain.  Cependant,  puisq\ic  cet  ouvrage  a  été  tiré 
principalement  dans  ceux  des  deux  autres  catégories,  et  on  forme  pour  ainsi 
dire  le  trait  d'union,  il  vaut  mieux  n'en  pas  l'aire  ici  une  mention  spécinlo. 

3)  V    p.  5. 
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dans  l'Archipel  Indien  et  autre-part,  l'ouvrage  d'Ibn  Qâsira  est 
désigné  indifféremment  par  les  noms  de  Taqrîb,  de  Taqarrob  ou 
de  Fath  al-Qarîb,  tandis  qu'on  se  sert  des  noms  de  Mokhtaçar 
ou  de  Matn  Abî  Chodjâ'  pour  désigner  le  "Précis.  Au  reste,  en 
ce  qui  concerne  les  Javanais  et  les  Malais,  cette  confusion  de 
titres  n'a  rien  de  surprenant;  il  y  a  plusieurs  ciutres  livres 
arabes  qui  sont  connus  dans  les  écoles  ecclésiastiques  de  l'Ar- 
chipel Indien  sous  d'autres  noms  que  leurs  véritables  titres. 

L'auteur  du  Précis  s'appelait  Chihâb  al-Millah  wad-Dîn  Ahmad 
ibn  al-Hosain  ibn  Ahmad  al-I(;fahânî.  Il  portait  en  outre  deux 
surnoms,  savoir  Abou  Chodjâ'  et  Abou  t-Tayyib,  et  c'est 
surtout  par  le  premier  de  ces  surnoms  qu'on  le  désigne  ordi- 
nairement. On  ne  sait  presque  rien  de  sa  vie,  probablement 
parce  que  la  popularité  et  l'autorité  de  son  Précis  sont  de- 
venues beaucoup  plus  grandes  dans  les  temps  modernes 
qu'elles  ne  l'étaient  auparavant.  Les  anciens  auteurs  arabes 
ne  le  connaissent  que  comme  un  juriste  de  second  ordre. 
Baidjourî,  dans  son  ouvrage  que  nous  citerons  plus  loin '),  nous 
apprend  qu'il  occupa  successivement  les  fonctions  de  juge 
(qâdhî)  à  Médine  et  de  vizir  à  Baghdâd,  qu'il  pratiquait  la 
bienfaisance  sur  une  large  échelle,  qu'il  mourut  à  Médine 
l'an  488  de  l'Hégire  à  un  âge  très-avancé,  et  qu'il  a  été 
enterré  dans  l'enceinte  de  la  Grande  Mosquée  de  cette  ville, 
tout  près  de  la  Hodjrah,  ou  chapelle  renferment  les  dépouilles 
mortelles  du  fondateur  de  l'Islamisme.  En  revanche,  selon  les 
fragments  de  Sobkî,  de  Yaqout  et  de  Hadjdjî  Khalîfah,  cités  par 
Hammer-Purgstall  et  dans  le  Catalogue  des  Manuscrits  arabes 
de  la  Bibliothèque  de  l'Université  de  Leide^),  l'auteur  du  Précis 
serait  né  à  'Abadân  l'an  434  de  l'Hégire  et  mort  à  Bassora 
dans  le  commencement  du  sixième  siècle.  Selon  les  mêmes 
auteurs  il  aurait  enseigné  la  jurisprudence  dans  cette  dernière 
ville  pendant  de  longues  années.  Probablement  Baidjourî  a  con- 

1)  V.  p.  11  de  l'éditon  du  Caire. 

2)  V.  liiteraturgeschiclite  dor  Araber,  VI  p.  330,  et  Cal.  Cod.  Orient. 
IV  p.  113  et  s. 
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fondu  l'auteur  du  Précis  avec  le  vizir  Thâhir  ad-Dîn  Abou  Cho- 
djâ',  qui  a  vécu  de  l'an  437  jusqu'à  l'an  488  de  l'Hégire,  et  a 
été  enterré  à  Médine  près  du  tombeau  sacré  '). 

Outre  le  P]-écis,  notre  Abou  Chodjâ'  a  écrit,  selon  Sobkî, 
un  commentaire  (char h)  de  l'Iqnâ'  de  Mâwardî;  Hâdjdjî 
Khalîfah  mentionne  de  lui  un  commentaire  (tafsîr)  du  Co- 
ran et  les  ouvrages  intitulés  Taçhîh  al-Imân,  Charh  al-Ikh- 
tilâf,  Mabsout  al-Imâm  et  al-Moltaqat  ^).  Pour  autant  que 
je  sache,  tous  ces  livres  sont  perdus,  et  certainement  ils  ne 
sont  plus  en  usage  parmi  les  Musulmans  modernes.  Quant 
au  Précis,  il  s'appelle  selon  Hâdjdjî  Khalîfah  Ghâyat  al- 
Ikhtiçâr,  Ghâyat  at-Taqrîb  ou  bien  le  Mokhtacar  ou  Précis 
tout  court  ^).  Le  même  auteur  rapporte  par  deux  fois  ^)  que 
le  Précis  a  eu  l'honneur  d'avoir  été  mis  en  vers,  et  que 
deux  juristes,  Hiçnî  et  'Abd  as-Salâm,  morts  respectivement 
dans  les  années  829  et  931  de  l'Hégire,  en  ont  écrit  des 
commentaires  ^).  Quoique  le  commentaire  de  Hiçnî  soit  sans 
conteste  un  ouvrage  de  haute  valeur  au  point  de  vue  juri- 
dique ®) ,  ce  hvre  n'est  plus  en  usage  parmi  les  Musul- 
mans de  nos  jours,  et  il  en  est  de  même  de  celui  de 
'Abd  as-Salâm.  Les  commentaires  dont  l'autorité  est  actuel- 
lement reconnue  partout  où  l'on  trouve  des  adhérents  du 
rite  de  Châfl'î,  sont  le  Fath  al-Qarîb  qu'on  va  lire,  et  l'Iqnâ' 
fî  Hall  Alfâth  de  Mohammed  ach-Charbînî ,  mort  dans  l'année 
977  de  l'Hégire').  Chacun  de  ces  deux  commentaires  a  donné 
lieu  à  une  série  indépendante  de  nouveaux  commentaires, 
de  gloses,  etc.;  mais  ce  sont  surtout  le  Fath  al-Qarîb  et  les 
livres  qui  s'y  rattachent,  dont  l'autorité  et  la  popularité  ont 


')  Cf.  Haiïimer-Purgstall  op.  cit.  VI  p.  109  et  s. 

2)  Cf.   H.   Kh.  (Ed.  Flûgel)  II  p.  300,  378,  IV  p.  21,  V  p.  362  et  VI  p.  108. 

3)  Op.  cit.  IV  p.  296,  300,  V  p.   111. 
♦)  Ibid.  IV  p.  296,  300. 

»)  Ibid.  V  p.  441. 

')  Un  manuscrit  en  existe  à  lu  Biljliotlièque  de  Lcide.  V.  Catal.  IV  p.  113. 
^)  L'Iqna'    de    Cliarbînî    a  été   imprimé    au    Caire    en    deux  volumes  l'an 
1282  de  l'Hégire. 
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grandi,  avec  une  tendance  marquée  à  augmenter  encore.  On 
peut  constater  à  cet  égard  un  phénomène  analogue  à  celui 
observé  depuis  longtemps  par  rapport  au  Minhâdj  at-Tâlibîn 
de  Nawawî  en  regard  du  Moharrar  de  Râfi'î,  savoir  que 
l'ouvrage  secondaire  a  éclipsé  l'ouvrage  primitif. 

Quant  à  l'autorité  du  Fath  al-Qarîb  comparée  à  celle  du  Minhâdj 
at-Tâlibîn,  il  est  à  observer  que  celui-ci  occupe  le  premier  rang 
s'il  s'agit  de  décider  un  procès;  mais  d'un  autre  côté,  le 
Fath  al-Qarîb  est  plus  populaire  comme  manuel  des  étudiants 
en  droit.  Il  en  résulte  que  la  traduction  du  Fath  al-Qarîb 
forme  le  complément  nécessaire  de  celle  que  j'ai  publiée  du 
Minhâdj  at-Tâlibîn.  D'année  en  année  la  domination  des  na- 
tions européennes  sur  les  Musulmans  se  développe;  il  est 
donc  innutile  d'insister  sur  ce  qu'il  y  a  important  à  ce  que 
les  deux  ouvrages  qui  forment  la  base  de  la  littérature  juri- 
dique du  rite  de  Châfi'î  soient  accessibles,  non-seulement  au 
petit  nombre  des  arabisants,  mais  encore  aux  magistrats  et 
aux  agents  politiques ,  pour  la  plupart  desquels  l'arabe  restera 
forcément  une  langue  peu  ou  point  connue,  dans  tous  les  pays 
musulmans  où  ce  n'est  pas  la  langue  nationale.  La  Hollande 
y  a  un  intérêt  spécial ,  parce  que  la  grande  majorité  des  Mu- 
sulmans du  rite  de  Châfi'î  sont  ses  sujets.  C'est  [lourquoi  le 
Gouvernement  a  résolu  de  me  charger  de  la  publication  du 
texte  arabe  du  Fath  al-Qarîb  avec  une  traduction  et  quelques 
annotations  '),  comme  il  m'avait  chargé  auparavant  d'un  tra- 
vail analogue  par  rapport  au  Minhâdj  at-Tâlibîn. 

Pour  arrêter  le  texte  arabe  du  Fath  al-Qarîb,  je  me  suis 
servi  en  premier  lieu  de  trois  manuscrits. 

1°  Le  manuscrit  N°  291  en  deux  volumes,  appartenant  au 
Gouvernement  des  Indes  Orientales  néerlandaises,  mais  déposé 


')  Je  n'ai  pas  cru  nécessaire  de  répéter  dans  le  Fath  al-Q,arîb  les  ren- 
vois à  la  législation  française  qu'on  trouve  dans  le  Minhâdj  at-Tàlibîn. 
Los  deux  ouvrages  se  ressemblent  tellement  par  rapport  à  l'ordonnance 
que  le  lecteur  n'aura  pas  de  peine  à  trouver  le  passage  correspondant  du 
dernier. 
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dans  la  Bibliothèque  de  la  Société  des  Arts  et  des  Sciences 
de  Batavia  ^).  Quoique  ce  manuscrit  ait  été  fait  par  un 
copiste  malais  ^),  il  est  en  général  correct,  et  surtout  les  lettres 
sont  écrites  distinctement.  Les  mots  sont  munis  de  voyelles 
et  d'une  traduction  interlinéaire  en  malais,  laquelle  suffit  pour 
corriger  la  plupart  des  fautes  du  texte  arabe.  Au  reste  ces 
fautes  ne  sont  ordinairement  que  des  erreurs  faciles  à  corriger, 
et  de  celles  qui  s'expliquent  par  la  difficulté  qu'éprouvent  les 
Malais  et  les  Javanais  à  bien  prononcer  certaines  lettres 
arabes.  Ainsi,  dans  le  manuscrit  on  trouve  confondu  mainte 
fois  le  io  avec  le  ^  et  même  avec  le  J ,  le  is  avec  le  «y , 
etc.  Dans  les  prescriptions  relatives  aux  prières  il  y  a  une 
assez  grande  lacune  dans  le  manuscrit.  Il  ne  porte  pas  de 
date,  mais  il  est  d'apparence  moderne. 

2°  Le  manuscrit  de  la  Bibliothèque  de  l'Université  de  Leide 
N°  1790  ^).  C'est  une  copie  collationnée,  faite  en  1857  par 
M.  le  Dr.  Th.  Nôldeke,  actuellement  professeur  à  l'Université 
de  Strasbourg,  d'après  un  manuscrit  appartenant  à  M.  le 
professeur  G.  Weil  de  Heidelberg.  Le  manuscrit  de  M.  Weil 
est  de  l'année  1197  de  l'Hégire  et  a  été  composé  par  un 
savant  arabe  pour  son  usage  particulier.  La  plupart  des 
pages  en  sont  munies  de  gloses  nombreuses  d'un  haut  intérêt 
pour  l'interprétation.  Dans  une  annotation  à  la  fin  du  ma- 
nuscrit M.  Nôldeke  nous  apprend  que  surtout  les  gloses  ont 
été  très- mal  écrites  et  fourmillent  de  fautes  et  de  mots  in- 
certains. Il  a  eu  soin  d'indiquer  par  un  „sic"  ou  un  point 
d'interrogation,  ou  bien  en  plaçant  encore  une  fois  au-dessus 
ou  au-dessous  du  mot  la  lettre  fautive  ou  incertaine,  que 
c'est   bien   fidèlement   qu'il  a  rendu   l'original.   Eu  égard  à 


')  V.  sur  ce  manuscrit  mon  «Verslag  van  eene  verzameling  Malcische, 
«Arabischc,  Javaanschc  en  andere  Handschriftcn  door  de  llegccrinjj;  van 
«Nedcrlandsch  Indië  aan  hot  liataviaasch  Genootschap  van  Kunslen  en  We- 
«tenschappcn  ter  bewaring  afgestium.  Batavia  1877»,  p.  5-4. 

2)  Un  certain  Dasiman. 

3)  V.  Catal.  Cod.  Orient.  IV  p.  lit. 
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cette  exactitude  je  n'ai  pas  cru  nécessaire  de  collationner  de 
nouveau  sa  copie. 

3°  La  Bibliothèque  de  l'Université  de  Leide  possède  encore 
plusieurs  autres  manuscrits  du  Fath  al-Qarîb,  tous  originai- 
res de  l'A-rchipel  Indien,  de  date  récente  et  peu  corrects.  Il 
ne  valait  pas  la  peine  de  collationner  tous  ces  manuscrits, 
dont  les  variantes  ne  sont  la  plupart  du  temps  que  des  fautes 
de  copiste.  Je  me  suis  donc  borné  à  en  collationner  un  seul, 
le  N°  1572  ^),  de  provenance  javanaise,  et  muni  par-ci  par-là, 
surtout  au  commencement,  de  gloses  en  javanais. 

Il  est  à  remarquer  qu'il  y  a  très-peu  de  bibliothèques  en 
Europe  qui  possèdent  des  manuscrits  du  Fath  al-Qarîb,  quoi- 
que ce  soit  actuellement  un  des  livres  les  plus  répandus  en 
Orient.  La  Bibliothèque  ducale  de  Gotha  en  a  un,  dont  M. 
Pertsch  dit  dans  le  Catalogue  qu'il  est  de  date  récente  et 
d'une  écriture  peu  soignée  ^).  Il  y  a  encore  un  manuscrit 
du  Fath  al-Qarîb  au  Musée  Britannique  ^) ,  et  même  c'est 
un  manuscrit  assez  vieux,  savoir  de  l'an  1071  de  l'Hégire; 
mais,  comme  on  sait,  les  règlements  de  cette  institution 
ne  permettent  point  qu'un  manuscrit  sorte  de  l'édifice  et 
soit  prêté  au  dehors;  les  tentatives  pour  faire  adopter  un 
changement  à  cet  égard  ont  été  sans  succès  *).  Étant  dans 
l'impossibilité,  sinon  de  me  rendre  à  Londres,  du  moins  d'y 
faire  un  séjour  assez  prolongé  pour  collationner  le  manuscrit 
qui  s'y  trouve,  celui-ci  n'a  pas  pu  être  utilisé  pour  mon  édi- 
tion. En  revanche,  j'ai  collationné  mon  texte  avec  l'édition  du 
Fath  al-Qarîb  parue  au  Caire  l'an  1289  de  l'Hégire,  et  avec 
l'ouvrage  de    Baidjourî  qui   sera  cité  plus  loin.   Les  leçons 


')  V.  Catal.  V  p.  255. 

')  V.  W.  Pertsch:  Die  Arabisclicn  Ilandschrificn  des  Ilcrzoglichon 
Bibliothek  zu  Gotha,  II  p.  216  et  s. 

3)  V.  Catalogus  Codioum  Arabiconim  qui  in  Musco  Briiannico  asser- 
vantur,  II  p.  135. 

♦)  V.  Actes  du  G'^'i'e  Congrès  des  Orientalistes  tenu  en  1883  à  Leide,  1 
p.  6U  et  s.  et  229  et  s. 
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du  manuscrit  de  Batavia  seront  indiquées  par  la  lettre  A, 
celles  du  manuscrit  de  M.  Weil  par  la  lettre  B,  celles  du 
manuscrit  javanais  de  Leide  par  la  lettre  C ,  celles  de  l'édi- 
tion du  Caire  par  la  lettre  D,  et  enfin  celles  du  commen- 
taire de  Baidjourî  par  la  lettre  E.  A  cet  égard  il  me  faut 
encore  faire  observer  au  lecteur  que  je  ne  ferai  mention  que 
des  variantes  proprement  dites,  et  non  pas  de  celles  qui  ne 
sont  que  des  fautes  d'orthographe  ou  des  errata. 

Quant  à  l'auteur  du  Fath  al-Qarîb,  nous  savons  qu'il 
s'appelait  Chams  ad-Dîn  Abou  'Abd  Allah  ibn  Qâsim  al- 
Ghazzî,  et  qu'il  est  mort  l'an  918  de  l'Hégire  *).  Le  commen- 
taire le  plus  en  usage  de  nos  jours  est  celui  d'Ibrâhîm  ibn 
Mohammad  al-Baidjourî  ou  al-Bâdjourî,  Chaikh  al-Islâm  ou 
chef  du  clergé  au  Caire,  et  mort  l'an  1260  de  l'Hégire.  Ce 
commentaire  porte  le  titre  de  Hâchiyah,  c'est-à-dire  «Glose», 
sur  le  Fath  al-Qarîb,  et  a  déjà  été  imprimé  à  plusieurs  re- 
prises dans  les  Échelles  du  Levant®). 

On  sait  que  le  Précis  d'Abou  Chodjâ'  a  été  publié  avec 
une  traduction  française  et  des  annotations  par  feu  le  pro- 
fesseur S.  Keyzer  •"') ,  et  puisque  le  Précis  se  trouve  textuel- 
lement inséré  dans  le  Fath  al-Qarîb  "*) ,  comme  je  viens  de  le 
dire  plus  haut,  mon  intention  était  d'abord  d'adopter,  en  ce 
qui  regarde  le  Précis,  la  traduction  existante,  en  corrigeant 
seulement  les  passages  qui  me  semblent  n'avoir  pas  été  rendus 
assez  fidèlement.  Il  ne  faut  pas  oublier  que  dans  les  trente-cinq 
années  qui  se  sont  écoulées  depuis  la  publication  du  livre  de  Key- 
zer, la  science  n'est  pas  restée  stationnaire  et  que  je  disposais 
de  plus  puissants  moyens  d'interprétation  que  lui.  Cependant, 
après  mûre  réflexion,  j'ai  dû  abandonner  ce  projet,  et  me  décider 


')  V.  le  Catalogue  de  Lcidc,  IV  p.  lU. 

2)  Je  me  suis  servi  de  l'édition  du  Caire  de  l'aiincc  1298  de  l'Hégire. 

3)  Lcidc  1859. 

*)  Dans  ma  traduction  le  texte  du  Précis  a  été  imprimé  en  italique  pour 
le  distinguer  de  celui  de  Fath  al-darîb.  Dans  le  texte  arabe  les  paroles  du 
Précis  ont  des  lignes  au-dessus. 


XII  PREFACE. 

à  faire  aussi  une  nouvelle  traduction  du  Précis.  Le  texte  du 
Précis  se  trouvant  incorporé  dans  le  commentaire,  de  telle  ma- 
nière que  le  plus  souvent  les  deux  textes  ne  forment  qu'une  seule 
phrase,  il  m'était  impossible  de  faire  ressortir  cette  particularité 
dans  ma  traduction,  en  adoptant  celle  de  Keyzer,  écrite  sans  se 
préoccuper  de  la  combinaison  avec  les  paroles  du  Fath  al-Qarib. 
La  syntaxe  et  )a  tournure  des  phrases  de  l'arabe  diffèrent  telle- 
ment de  celles  des  langues  européennes  et  notamment  du  fran- 
çais, qu'il  faut  toujours  paraphraser  un  peu,  et  c'aurait  été  pres- 
qu'un  miracle  si  les  phrases  de  Keyzer  s'étaient  prêtées  à  y 
intercaler  les  paroles  du  Fath  al-Qarib.  Si  donc  le  lecteur  remar- 
que que  mon  interprétation  du  Précis  exprime  ordinairement 
dans  d'autres  termes  les  mêmes  idées  que  celle  de  Keyzer,  il  sera 
averti  que  c'est  une  simple  question  de  forme,  et  que  celle  que 
j'ai  adoptée  était  rendue  nécessaire  par  les  rapports  qui  existent 
entre  les  paroles  du  Précis  et  celles  du  Fath  al-Qarîb,  mais  que  je 
n'ai  nullement  voulu  mettre  au  rebut  l'ouvrage  d'un  de  mes  pré- 
décesseurs dans  la  chaire  de  droit  musulman  à  l'Ecole  des  Indes 
de  Delft. 

Le  lecteur  trouvera  à  la  fin  de  l'ouvrage  quelques  éclaircisse- 
ments et  corrections,  les  premiers  se  rapportant  pour  la  plupart 
à  des  mots,  ou  plutôt  à  des  significations,  qui  manquent  dans  nos 
dictionnaires.  Les  mots  que  j'ai  déjà  expliqués  dans  mon  Glos- 
saire sur  le  Minhâdj  at-Tâlibîn  n'ont  naturellement  pas  été  répé- 
tés ici.  Il  se  pourra  bien  que  quelques  fautes  d'impression  m'aient 
échappé ,  et  en  outre  je  me  suis  aperçu  qu'il  y  a  plusieurs  points 
diacritiques  qui  manquent,  sinon  dans  tous,  du  moins  dans  quel- 
ques exemplaires  de  mon  livre.  J'espère  que  le  lecteur,  s'il  ren- 
contre des  fautes  de  cette  nature  ou  d'autres,  voudra  bien  prendre 
à  cœur  le  vœud'Ibn  Qâsim  (p.  733),  c'est-à-dire  qu'il  voudra  «com- 
«penser,  par  ce  qu'il  y  a  de  bon  dans  les  autres  parties,  les  er- 
«reurs  qu'il  découvre  quelque  part  dans  un  livre.» 

Delft  1  Septembre  1894.  L.  W.  C.  van  den  Berg. 
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AU    NOM    DE   DIEU,    LE   CLEMENT    ET    LE   MISERICORDIEUX. 

Ceci  sont  les  paroles  du  savant  et  ériidit  Chaikh  et 
Imâm  Chams  ad-Dîn  Abou  'Abd  Allah  Mohammad  ibn 
Qâsim  al-Ghazzî.  Que  Dieu,  dans  Sa  clémence,  couvre  ses 
fautes  et  soit  satisfait  de  lui!  Amen! 

Gloire  à  Dieu,  qui,  dans  Sa  grâce,  a  daigné  nous  ré- 
véler ■')  le  Coran.  Or  la  proclamation  de  Sa  gloire  doit,  non 
seulement  précéder  tout  acte  que  nous  avons  à  cœur,  et 
terminer  toute  invocation  dont  on  espère  qu'elle  sera  exau- 
cée, mais  encore  c'est  par  elle  que  finissent  les  vœux  des 
musulmans  admis  au  Paradis  en  récompense  de  leur  vertu. 

Je  glorifie  Dieu ,  parce  que  Sa  volonté  souveraine  a  daigné 
seconder  dans  l'étude  du  droit  divin  les  élus  parmi  Ses  ser- 
viteurs. J'invoque  la  grâce  et  la  bénédiction  de  Diea  sur  le 
chef-d'œuvre  de  la  création ,  sur  Mahomet,  le  seigneur  des  en- 
voyés de  Dieu,  l'homme  qui  a  prononcé  les  paroles  dignes 
de  remarque:  «Si  Dieu  veut  favoriser  un  mortel.  Il  lui  ac- 
«corde  la  science  du  droit  divin».  ^)  J'invoque  aussi  la 
grâce  et  la  bénédiction  de  Dieu  sur  la  famille  et  les 
compagnons  de  Mahomet.  Qu'ils  soient  tous  bénis  aussi 
longtemps  qu'il  y  aura  dans  le  monde  des  gens  sé- 
rieux qui  penseront  à  Dieu  et  des  gens  irréfléchis  qui 
L'oublieront. 

Ensuite.  L'ouvrage  qu'on  va  lire  est  un  manuel  de  ju- 
risprudence très-succinct  et  scrupuleusement  élaboré.  Je 
l'ai  composé  en  guise  de  commentaire  sur  le  précis  de  ju- 
risprudence   bien    connu ,    intitulé  a  t  -  T  a  q  r  î  b  (le  Rappro- 


')  Il  y  a  ici  en  arabe  un  jeu  de  mots:  littéralement  l'auteur  dit:  «ouvrir//, 
en  faisant  allusion  au  titre  du  premier  chapitre  du  Coran,  al-Fàtilinh 
//ouverture//,  //commencement//. 

■^)  D'aprî^s  une  tradition  qu'on  trouve  dans  le  Çaliîh  ou  Recueil  d'Abou 
'Abd  AUàh  Mohammad  ibn  Isnm'îl  al-Bokhàrî  (éd.  Krchl)  vol.  I  p.  28. 
Bokhârî  est  mort  l'an  2.")(i  do  rUc''ire. 
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chetnent ,  c'est-à-dire  :  vers  Dieu),  et  à  l'usage  des  étudiants 
qui  ont  besoin  d'instruction  dans  les  principes  ^)  de  la  loi 
civile  et  religieuse.  J'espère  qu'au  dernier  jugement  ce  tra- 
vail sera  accueilli  par  Dieu  comme  un  de  mes  titres  au 
salut,  et  en  tout  cas  que  Ses  serviteurs,  les  musulmans, 
en  tireront  quelque  profit  ici-bas.  Certes  Dieu  entend  les 
invocations  de  Ses  serviteurs;  Il  est  omniprésent;  Il  exauce 
les  prières,  et  le  fidèle  qui  s'adresse  à  Lui  n'est  jamais 
trompé.  On  lit  dans  le  Coran  (II  :  18'2):  «Lorsque  Mes  ser- 
«viteurs  te  parleront  de  Moi,  Je  serai  près  d'eux».  ^) 

Il  faut  savoir  que  dans  quelques  exemplaires  du  précis 
dont  je  viens  de  parler,  il  est  appelé  at-Taqrîb,  et 
dans  d'autres  Ghâyat  al-Ikhtiçâr  (le  Précis  succinct); 
mais  dans  la  doxologie  l'auteur  ne  nous  apprend  point 
comment  son  livre  doit  être  intitulé.  Vu  cette  incertitude 
relativement  au  titre  du  Précis,  j'ai  donné  à  mon  commen- 
taire deux  titres:  Pat  h  al-Qarîb  al-Modjîb  fî  Charh 
Alfâth  at-Taqrîb  (la  Révélation  de  l'Omniprésent  qui 
exauce  les  prières ,  Commentaire  sur  les  Paroles  du  T  a  q  r  î  b), 
et,  en  second  lieu:  al-Qawl  al-Mokhtâr  fî  Char  h 
Ghâyat  al-Ikhtiçâr  (la  Sentence  Choisie,  Commen- 
taire sur  la  Ghâyat  al-Ikhtiçâr). 

Je  vais  insérer  dans  mon  commentaire  le  texte  du  Précis ,  ^) 
c'est-à-dire  les  paroles  mêmes  de  son  auteur,  le  Chaikh 
et  Imâm  Abou  t-Tayyib,  plus  connu  sous  le  nom  d'Abou 

1)  Le  mot  arabe  far'  pi.  for  ou'  signifie  littéralement  //branche//.  Les 
jurisconsultes  l'emploient  par  opposition  à  açl  pi.  oçoul  //racine//.  Les //ra- 
//cines//  du  droit  sont  les  bases  philosophiques  et  métaphysiques  sur  les- 
quelles sont  fondées  non  seulement  les  prescriptions  constitutives,  mais 
encore  la  raison  d'être  et  l'autorité  du  droit.  En  revanche  les  //branches// 
sont  les  ])rincipes  pratiques  dérivés  de  ces  bases.  L'auteur  veut  dire  qu'il 
ne  s'occupera  point  d(^  la  philosophie  du  droit,  mais  seulement  do  la  dog- 
matique. 

2)  En  arabe  qarîb.  Il  y  a  ici  encore  un  jeu  de  mots.  Le  titre  du  Précis, 
taqrîb,  est  l'infinitif  de  la  deuxième  forme  du  verbe  qariba  ou  qaroba, 
tandis  que  le  mot  qarîb  est  un  adjectif  dérivé  de  la  nu'mo  racine.  Les  pas- 
sages du  Coran  sont  cités  selon  la  traduction  de  Kasimirski. 

•'•)  Le  texte  du  Précis  sera  imprimé  en  italique  ,  pour  le  distinguer  du  ooni- 
HUMitaire  d'Ibu  Ciâsim  lequel  sera  imprimé  en  romain  Sur  Abou  Cliodjà',  Ibn 
Q,âsim  et  leurs  ouvrages,  voy.  la  Préface. 
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»^.Aa.Jl   ^-.^.ÀJ  "'   (^Jot^JL    L.Aa.J)    uj-^j^    c_5'^'*^    ^*î*r^'y»^ 


'  A.:   wul-I-)  ;  C:  ^^^^.  '  A.:   ^^.  '  A.  ot  C:  |   ^\. 

*A.  et  C:   jJLc.  'A.:  oUil    ^JL^.  ''' B.:   o^_^l.         ^  B.:    | 

lXxL^-I     tx^    oi.:S^^il.  ^A.:     |     ^xi    l^iJwxJJ    ^LiLuo    ^^j^i^À^    ^•^ 

^  y^^..  ^  oi  oii^!  v>'  i^y'  ^--^j'  J-i-*j'  Jî->  i  '^y'i  r-^y' 

^i)JJ  ^  aÎ>.  "B.:  I  wLi  ô^.  '°  A.  ot  E.:  |  i.L*J';  C:  J^. 
"A.  ot  B.:  i  J^^.^^îj.  ''  C:  +  ^).  '^  D.  et  E.:y>.  '*  A,: 
^J.        '^  D.  et  E.:  hO^^^   ^-«^   ^.         '"  B.:  ^Lc.  ''  B.:  ^nXâJU 

'«B.:  +  p^UI.  '"B.:H-^I.         •^"  C:  ^    ^>.         ^'C.i+^-w^. 

"C.:_^5.  "A.:L^jJ;5.  "B.:  I  ^U  /o  -^.  "  C:  Jw^-*j^. 
^"A.  otCr^H-         ''A.:      .i;ol. 


Chodjâ'  Chihâb  ad-Dîn  wal-Millah  Ahmad  ibn  al-Hosain  ibn 
Ahmad  al-Içfahânî.  Que  Dieu  arrose  la  terre  où  il  est  en- 
seveli de  la  pluie  de  Sa  clémence  et  de  Son  contentement, 
et  qu'il  le  fasse  habiter  dans  les  plus  hautes  régions  du 
Paradis  ! 

Au  nom  de  Dieu,  le  Clément  et  le  Miséricordieux. 

Je  commence  mon  commentaire  en  faisant  observer  au  lec- 
teur que  «Dieu»  (Allah)  est  pour  l'Etre  Suprême  le  nom 
qui  désigne  son  essence,  laquelle  a  une  existence  nécessaire. 
L'idée  exprimée  par  «Clément»  (a  r  -  R  a  h  m  â  n)  est  plus  élevée 
que  celle  exprimée  par  «Miséricordieux»  (a  r  -  R  a  h  î  m).  Gloire 
à  Dieu.  Ces  mots  constituent  une  glorification  de  Dieu;  l'auteur 
Lui  attribue  quelque  chose  de  beau  pour  dénoter  Sa  majesté, 
et  ajoute:  le  Maître,  c'est-à-dire  le  propriétaire,  de  toutes 
les  créatures.  Le  mot  arabe  'âlamîn  (créatui-es)  ne  doit 
pas  être  confondu  avec  le  mot  'âlimîn  (savants).  Comme 
l'a  déjà  fait  remarquer  Ibn  Màlik,  ^)  le  premier  mot ,  tout 
en  ayant  la  forme  d'un  pluriel,  est  en  réalité  un  nom  collec- 
tif, qui  se  rapporte  spécialement  aux  êtres  raisonnables. 
Quoique  le  singulier  grammatical  en  soit  'â  1  a  m ,  ce  dernier 
mot  n'en  est  point  le  singulier  logique ,  parce  qu'il  implique 
tout  ce  qui  existe,  pris  ensemble,  excepté  Dieu,  tandis  que 
le  mot  'âlamîn  (créatures)  implique  seulement  les  êtres  rai- 
sonnables. Que  Dieu  accorde  Sa  grâce  et  Sa  bénédiction  à 
notre  Seigneur  Mahomet ,  le  Prophète.  Le  mot  arabe  nabî 
s'écrit  tout  aussi  bien  avec  que  sans  hamzah.  C'est  un 
homme  à  qui  Dieu  a  révélé  une  loi  pour  être  observée ,  lors 
même  que  ce  serait  sans  l'obligation  de  la  promulguer;  s'il 
a  reçu  l'ordre  de  promulguer  la  loi  à  lui  révélée ,  il  est  non 
seulement  «prophète»  mais  encore  «ambassadeur»  ^)  de  Dieu. 


')  Crlcbre  grammairien,  mort  l'an  G72  do  l'Hégire.  L'observation  relative 
au  mot  'âlamîn  se  trouve  clans  son  ouvrage  intitulé  al-All'îjah,  p.  G  du 
texte  arabe  d'après  l'édition  de  S.  de  Sacy. 

2)  En  arabe  rasoul.  Par  conséquent  tout  ras  oui  est  un  nabî,  mais 
non  pas  tout  nabî  un  rasoul. 


aUx^    r'*^^'^  ^i2Àj    Js..î"  U  j^    Laoa:^^   J».*2-i   ,.J   iUjls^^ 

r  •  i   -  ^    i^  -^  ,     "--^ 


'  C:  JytaJi.  ^  A.  B.  et  C:  +  ^xxJL  '^  A.  et  C:  |  y.  *  D. 
etE.:  I  i^c.  "A.:  \  »J^  *JJ!  ^^^^.  «A.:  1  aJJI  x^^.  '  C:  | 
-b^.w^^  Oj_=>Lc  1^1.  ^  A.  et  C:  i^L^Us'.  ''  B.:  |  u,oîP  ^J^  ^S>^ 
iiU3  ,Jwc  0L03  U-«^.-  ♦xLo  ^c.>-^' ;  C:  |  AJtI>o  (Jt.-aJIj  jt^-i^'  i^  _fc^5 
U/Oyo  oLoj  LUj^  i^Àc  j  5'  8^.j  ^  ijl^  iLliïi  j.j^  '"  A.:  *^xJ>'tAaJ. 
"  B.:   I    ^^  ^1:^  ^t.         '»C.  et  D.:  4- w^L*i-.       "  C:  j.i'.        '^C.:/5  '. 
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L'auteur  veut  exprimer  son  désir  personnel  que  la  grâce 
et  la  bénédiction  divines  soient  accordées  à  Mahomet. 
Quant  au  nom  de  Mahomet  (en  arabe  m  o  h  a  m  m  a  d  , 
littéralement:  le  loué),  c'est  étymologiquement  un  par- 
ticipe passif  de  la  deuxième  forme  du  verbe  ha  m  ad  a, 
duquel  participe  l'usage  a  fait  un  nom  propre.  L'expres- 
sion a  n  -  n  a  b  î  (le  Prophète)  est  une  apposition  épithé- 
tique  et  explicative  du  nom  de  Mahomet.  L'auteur  con- 
tinue: avec  la  grâce  de  Dieu  que  je  souhaite  à  sa 
famille  immaculée.  Selon  Châfi'î  il  faut  entendre  par  la 
«famille»  de  Mahomet  ses  proches  parents  parmi  les  Ba- 
nou  Hâchim  et  les  Banou  1-Mottalib,  pour  peu  qu'ils  aient 
embrassé  la  foi.  Cependant  quelques  auteurs,  et  parmi 
eux  Nawawî,^)  soutiennent  que  tous  les  musulmans  appar- 
tiennent à  la  famille  de  Mahomet.  Peut-être  le  mot  «im- 
«maculée»  (at-tâhirîn)  est-il  chez  l'auteur  une  rémi- 
niscence des  paroles  du  Coran  (XXXIII  :  33):  «et  vous 
«assurer  une  pureté  parfaite».  L'auteur  continue:  et  que 
Dieu  accorde  Sa  grâce  à  ses  compagnons.  C'est  le  pluriel 
du  mot  «compagnon»,  savoir  du  Prophète,  lequel  pluriel 
est  encore  corroboré  par  les  mots:  tous  ensemble! 

L'auteur  nous  apprend  ensuite  qu'il  a  été  invité  à  compo- 
ser son  Précis.  C'est  ce  qui  résulte  de  la  phrase  :  J'ai  été 
invité  par  un  de  mes  amis,  —  l'auteur  se  sert  du  plu- 
riel —  Que  Dieu  les  garde!  —  c'est  une  phrase  déprécative  — 
à  composer  un  précis,  c'est-à-dire  un  livre  où  il  y  a  peu 
de  mots  et  beaucoup  de  choses,  et  qui  contient  un  traité 
de  jurisprudence.  Le  mot  arabe  fiqh  (jurisprudence) 
signifie  littéralement  l'intelligence ,  mais ,  comme  terme 
technique ,  il  désigne  la  science  des  prescri})tions  légales  con- 
cernant la  pratique  du  droit,  fondée  sur  des  arguments 
analytiques.     Le    droit    sera    exposé    dans    le    Précis   selon 


')  Sur  Niiwawî  ot  ses  œuvros  voy  E.  Wiisiciifcld  :  Ucbcr  fias  Lcbcn  und 
(lie  Schrit'lca  (l(^s  Schoicli  Abu  '/ukai-ija  .Talija  cl-Nawawî,  (.iottiiipMi  1849. 
Il  mourut  l'ail  (ITG  de  rilr^irc  J'ignore  dans  ((ucl  ouvrage  Nawawî  a 
omis  l'opinion  ([uc    le  eonnuefilatcMir  a  imi   vue. 
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oLaû^Lj   8.AaX^\yO  vwÀJLAia^Jl    *wÀ.>05i^      .^aaSL/O»,    ^-Ji'    i^Âi^ 
,^.1^    iJ^.Av.J^  '  ^./^J»    ^aàJî    p^.àJ  "  p^ixA^Jî    ^^]s-    Vr-^-r? 


Cl    ^  fs.  ... 


'A.:+^Là ^^\.         ^Cr  +  xI^ity^lJ.  ''B.  ctC.:  + 

^.JJtj.  *  C.:H-^U;.  ■■  A.:  ^j^oi  ^j  A^'-  "  A.  et  C:  +  i^'^yo^y 
'A.:  L4IX5.  «  A.:  ^Ua^"^',  jL>r.^'.  "A.:  ;U:."i'5;  C:  jL??."^!  iol^3. 
"•  B.:g^3^.  "  C:  d^^^^.y  '•-  li.:^^.  ''  C.:^.  '^B.  C.  D.  et  E.: 
4-  I  j^   j.  '*  B.:  ^UC>\  '«  A.:  xX^^',.         „  B.  et  E.:    |   ^Ui'. 
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le  rite  de  Vlmâm  et  excellent  juriste  Nâçir  as-Sonnah 
wad-Dîn  Abou  'Abd  Allah  Mohammad  ibn  Idrîs  ibn 
al-'Abbàs  ibn  'Othmàn  ibn  Châfi'  acli-Châfi,  né  à  Ghaz- 
zah  l'an  150  de  l'Hégire,  0  et  mort  —  Que  Dieu,  dans 
Sa  clémence,  soit  satisfait  de  lui!  —  le  dernier  vendredi 
du  mois  de  Radjab  de  l'an  204  de  l'Hégire.  ^)  L'auteur 
rend  compte  du  caractère  de  son  Précis.  En  premier  lieu, 
il  déclare  que  L'ouvrage  devra  être  très-succinct  et  abrégé 
au  plus  haut  point ,  deux  expressions  qui  ont  à  peu  près  la 
même  force.  En  deuxième  lieu,  l'opuscule  devra  être  ac- 
cessible à  tout  étudiant  en  droit,  et  facile  à  apprendre 
par  cœur,  même  pour  les  moins  avancés.  Cela  signifie  que 
celui  qui  désire  apprendre  par  cœur  un  précis  de  juris- 
prudence pourra  aussi  facilement  porter  le  livre  de  l'auteur 
dans  sa  mémoire  qu'il  porterait  un  objet  sur  son  dos. 
Enfin,  selon  les  instances  de  mon  ami,  je  devrai  y, 
c'est-à-dire  dans  le  Précis,  insérer  autant  de  distinctions 
que  possible  relativement  aux  règles  de  droit,  et  faire 
bien  ressortir,  c'est-à-dire  constater,  le  caractère  des  diffé- 
rents préceptes ,  de  sorte  que  le  lecteur  puisse  s'assurer  si  ce 
sont  des  préceptes  obligatoires,  recommandables ,  etc. 

J'ai  accueilli  favorablement  la  demande  formulée  dans 
les  paroles  précitées  de  mon  ami ,  dans  V espoir  d'obtenir 
une  récompense,  de  la  part  de  Dieu  dans  l'autre  vie,  la- 
quelle  récompense    me  dédommagera  de  la  peine  que  m'a 


1)  =  A.  D.  767—768. 

2)  =  A.  D.  819—820. 
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coûtée  le  Précis  qu'on  va  lire.  L'auteur  continue  :  et  soupi- 
rant après  Dieu,  le  Loué,  le  Suprême,  afin  que,  dans  Sa 
bonté,  Il  m'aide  à  mener  à  bonne  fin  le  travail  commencé, 
et  ajin  qu  II  vi  assiste  dans  mes  e^orts  'pour  annoncer  la 
vérité ,  c'est-à-dire  l'opposé  de  l'erreur.  Certes  11  est  l'Etre 
Suprême,  et  peut ,  c'est-à-dire  II  a  le  pouvoir  d'accomplir, 
tout  ce  qu  II  désire ,  c'est-à-dire  tout  ce  qu'il  veut ,  et  par 
rapport  à  /Ses  serviteurs  II  est  plein  de  bonté  et  instruit 
de  l'état  oi^i  ils  se  trouvent.  La  sentence  que  Dieu  est 
plein  de  bonté  et  instruit  a  été  empruntée  aux  paroles 
du  Coran  (XLII  :  18):  «Dieu  est  plein  de  bonté  envers 
«Ses  serviteurs»,  et  (VI:  18,  73;  XXXIV  :  1):  «Il  est  sage 
«et  instruit  de  tout».  Du  reste,  «plein  de  bonté»  (en  arabe 
latîf)  et  «instruit»  (kliabîr)  sont  deux  des  épithètes  de 
Dieu,  La  première  signifie  primitivement  qu'il  connaît 
toutes  les  subtilités  et  les  difficultés,  puis,  dans  un  sens 
dérivé ,  qu'il  est  bienveillant.  Or  Dieu ,  qui  connaît  Ses 
serviteurs  et  leurs  besoins,  doit  forcément  être  plein  de 
bonté  envers  eux,  puisque  tout  savoir  est  ordinairement 
tout  pardonner.  L'épithète  «instruit»  implique  à  peu  près 
la  même  idée.  En  arabe  le  verbe  khabara  (être  instruit 
de)  et  l'adjectif  khabîr  (instruit)  sont  tous  les  deux  des 
modalités  de  la  notion  de  «savoir». 

L'auteur  —  Que  Dieu  ait  pitié  de  son  âme  !  —  continue 
ainsi  qu'il  suit: 


C_J»ÂJ      p»._yV-L5         L_jLjk.J)       l-^î       |»LXS*.ty)  ./O      ,     WV»Â>^J   '        p».wvwl 

-»«2i^     Uâ>3      Sj.>;i^      ,X^Uj      l^ÂÎ     LCj^     Lof^     ^Sv^LilÀjf     ivàJ 

==    ..      5      V     "     '  '     "  "    f    -A/  ^    ft  I  •■   *     '         \   ° 

p».4.Ajfc        (^.'Vv.Cfc    ^^3   ^     1^'     8-^'^^Jl    ^J    ^Iax/,vO  [^    J^XS» 

pLJf  is>.A5j  -»,^L5  (♦aoJLj  '  s^L^kJî  L^i  ''  ii..^L>^^  ^JM^ 

:S  w  es  <5   —  „ 

sLjî  ^Î^J"^  VwàJLxaJÎ  .i^iiA^r  s^UkiJ'  i>sJf   cUÎ  ^15'  Ui^ 


B.  et  C:   -U:-o.         ••  C:  +  ^lo,.         "  C:  Us.  '  C:  ^t-kii  "^^^laj 

«A.  et  C:  -à^L^UI.         "C:  ^jl^x*.'^. 


LIVRE  T. 

Des  prescriptions  relatives  aux  purifications. 

Section  I. 

Le  mot  arabe  de  kitâb  (livre)  est  proprement  un  in- 
finitif du  verbe  kataba,  dont  la  signification  primitive 
se  rapporte  à  l'idée  de  jonction  ou  de  réunion.  Ce  n'est 
que  dans  un  sens  conventionnel  qu'on  peut  employer  le 
mot  de  k  i  t  â  b  (livre)  pour  désigner  la  partie  d'un  ouvrage 
où  ont  été  réunies  des  notions  d'un  même  genre.  Quant 
au  mot  arabe  de  bâb  (littéralement  «porte>^  mais,  dans  le 
langage  scientifique,  <ctitre»),  il  désigne  la  partie  d'un 
ouvrage  où  ont  été  réunies  des  notions  d'une  même  espèce. 
C'est  donc  une  subdivision.  Le  mot  arabe  pour  «pureté 
«légale»  est  tahârah.  La  signification  dans  le  langage  or- 
dinaire en  est  «propreté»  en  général,  mais,  comme  terme 
de  droit ,  ce  mot  comporte  un  grand  nombre  d'explications , 
dont  je  me  borne  à  citer  la  suivante  :  l'acte  par  lequel  on 
se  met  à  même  d'accomplir  la  prière,  le  mot  «acte»  se 
rapportant  tout  aussi  bien  à  l'ablution  rituelle  et  au  bain, 
qu'à  la  lustration  pulvérale  et  aux  difîerentes  manières 
dont  on  peut  faire  cesser  l'impureté  matérielle.  Outre  le  mot 
de  tahârah  on  a  encore  en  arabe  le  mot  de  tohàrah; 
mais  ce  dernier  a  une  autre  signification  :  c'est  l'eau  restée 
dans  un  vase  quelconque  après  que  l'on  s'en  est  servi  pour 
la  purification. 

L'eau  étant  par  excellence  l'instrument  de  la  purification , 
l'auteur  expose  en  premier  lieu  quelles  sont  les  dirterentes 
espèces  de  ce  liquide,  dans  les  tenues  suivants:  Les  espèces 
cCeau  dont  il  est  permis  de,  c'est-à-dire  dont  on  peut  léga- 
lement,   se   servir  dans  la  purification ,  sont  au  nombre  de 
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pLo^  ^ljt}\  ^1^3 ^.aJî  tLo3j.x>Jf  ^î  '  .^.Jî  ^Lo^  .iîsUJî 
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j^l  A^  ^ft^Jî  Lxlaiî  J^  !^(î  ^p  aIs  ^^c  oiliojî 

vj^f:v3.riôL    U^Jj'à^   ^Ifi^k^j"   ,.,ji^ftJî   îLi!    "^i    «jJxL/O 
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sept:  Teau  du  ciel,  c'est-à-dire  l'eau  descendue  du  ciel, 
appelée  ordinairement  l'eau  de  pluie,  l'eau  de  mer,  c'est- 
à-dire  l'eau  ayant  un  goiit  salé,  l'eau  de  rivière,  c'est-à-dire 
l'eau  douce,  l'eau  de  puits,  l'eau  de  source,  F  eau  de  neige 
et  Veau  de  grêle.  Les  sept  espèces  d'eau  sont  comprises 
dans  la  règle  de  droit  qu'on  peut  se  servir  dans  la  puri- 
fication de  toute  eau  descendue  du  ciel  ou  jaillissant  de 
la  terre,  quelle  qu'en  soit  la  qualité  ou  l'origine.  En  se- 
cond lieu,  îeau  est  de,  c'est-à-dire  peut  se  diviser  en,  quatre 
catégories:  il  y  a 

1"  l'eau  pure  en  elle-même,  qui  purifie  les  objets  ou  le 
corps,  et  qui,  ou  plutôt  dont  l'emploi,  n  est  point  blâmable  ; 
c'est  l'eau  en  général,  sans  restriction  essentielle.  La  restric- 
tion accidentelle  n'a  pas,  comme  la  restriction  essentielle, 
l'effet  que  le  liquide  cesse  de  pouvoir  s'appeler  «eau»  tout 
court.  Ainsi  le  jus  des  végétaux,  quoique  appelé  en  arabe 
leur  «eau»  (ma),  n'est  plus  de  l'eau  proprement  dite; 
mais  l'eau  de  puits  n'en  reste  pas  moins  de  l'eau  dans 
le  sens  absolu  du  terme;  puis  il  y  a 

2"  Feau  pure  qui  purifie,  mais  qui  est  blâmable,  c'est- 
à-dire  que  la  loi  blâme  d'employer  dans  la  purification  du 
corps  humain,  mais  non  pas  dans  celle  des  objets  devenus 
impurs,  par  exemple  dans  la  purification  d'une  pièce  d'étoffe. 
L'auteur  continue:  c'^est  Veau  ayant  été  exposée  au  soleil,  et 
chauffée  par  l'effet  de  ses  rayons.  Toutefois  l'emploi  de  l'eau 
en  question  est  seulement  blâmable ,  selon  la  loi ,  dans  les 
climats  chauds ,  et  quand  on  l'a  mise  dans  un  vase  dont  la 
matière  subit  l'influence  de  l'eau  chaude  ;  mais  non  pas  si  le 
vase  est  d'or  ou  d'argent,  c'est-à-dire  d'une  matière  qui  ne 
s'oxyde  point.  De  même,  l'emploi  d'eau  chauffée  })ar  les 
rayons  du  soleil  cesse  d'être  blâmable  aussitôt  qu'elle  a  perdu 
sa  chaleur.  Le  juriste  Nawawî  rejette  la  règle  entière  ;  ')  seule- 
ment on  est  d'accord  que  l'emploi  d'eau  très-chaude  ou  très- 
froide  est  dans  tous  les  cas  blâmable  ;  puis  il  y  a 


')  Toutefois  dans  le  MiiihAdj  at-'lYilil)îii  (I,  p.  10    Nawawî  blâme  l'emploi 
d'eau  chauffée  par  le  soleil. 
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3"  Peau  pure  en  elle-même,  mais  qui  ne  purifie  point  les 
objets  ou  le  corps;  eest  Veau  dont  on  s  est  déjà  servi 
pour  faire  disparaître  une  souillure  du  corps  humain  ou 
l'impureté  accidentelle  d'un  objet,  lors  même  que  l'eau  en 
question  n'aurait  pas  été  modifiée  dans  sa  nature,  et  que 
le  poids  n'en  aurait  pas  été  augmenté  par  l'introduction 
de  substances  étrangères.  Pour  constater  l'augmentation  du 
poids,  il  faut  prendre  en  considération  la  quantité  d'eau 
que  le  corps  ou  l'objet  auraient  pu  avoir  absorbée  pendant 
l'ablution.  L'auteur  continue  :  ou  qui  a  été  modifiée  dans  sa 
nature;  or  la  troisième  catégorie  comprend  encore  l'eau 
modifiée  dans  une  ou  plusieurs  de  ses  qualités ,  par  le  fait 
qu'on  y  a  mêlé  quelque  chose,  c'est-à-dire  une  substance 
quelconque,  même  de  pur;  mais  la  modification  dont  nous 
nous  occupons  doit  être  assez  importante  pour  empêcher 
d'appeler  désormais  le  liquide  de  r«eau»  sans  restric- 
tion. L'eau  modifiée  de  la  sorte,  quoique  restée  pure, 
est  devenue  impropre  à  purifier,  et  à  cet  égard  il  est  in- 
difl'érent  que  la  modification  soit  réelle  ou  virtuelle,  c'est-à- 
dire  qu'elle  soit  perceptible  par  son  odeur,  son  goût  ou  sa 
couleur,  ou  ne  le  soit  point.  Comme  exemples  d'une 
modification  virtuelle  on  cite  les  cas  oii  l'eau  pure  a  été 
mélangée  d'eau  de  roses  qui  a  perdu  son  odeur  et  qui  lui 
ressemble  parfaitement,  ou  d'eau  ayant  servi  à  une  puri- 
fication antérieure,  quoique  n'ayant  gardé  aucune  trace  de 
cet  emploi.  En  revanche,  l'eau  ne  perd  pas  sa  qualité 
purificatrice ,  et  peut  par  conséquent  encore  servir  à  puri- 
fier, si  l'introduction  de  la  substance  étrangère  n'empêche 
point  que  le  liquide  s'appelle  désormais  de  l'^eau»  sans 
restriction ,  parce  qu'il  s'agit  d'une  substance  pure  et  intro- 
duite en  quantité  minime,  ou  bien  parce  qu'il  s'agit  d'une 
substance  ressemblant  à  de  l'eau.  La  loi  admet  la  res- 
semblance dans  tous  les  cas  oii  il  n'y  a  pas  une  difi'érence 
trop  prononcée  entre  les  qualités  de  l'eau  et  celles  de  la 
substance  étrangère,  le  tout  à  la  condition  (pie  le  liquide 
n'ait  point  subi  une  modification  propri-mcnt  dite.  Par 
l'emploi  du  mot  «mélangée»  l'auteur  a  voulu  exclure  l'idée 
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d'un  simple  contact  ;  il  en  résulte  que  l'eau  qui  a  seulement 
été  en  contact  avec  d'autres  substances  pures ,  ne  perd  point 
sa  qualité  purificatrice,  même  dans  le  cas  d'une  modifica- 
tion considérable.  Il  en  est  de  même  des  substances  qui 
sont  l'accessoire  naturel  de  l'eau,  comme  la  boue  et  la 
mousse  aquatique ,  et  en  général  de  tous  les  objets  purs  qui 
se  trouvent  par  hasard  dans  le  bassin  ou  dans  le  canal. 
L'eau  modifiée  de  sa  nature  par  le  seul  fait  qu'elle 
est  demeurée  stagnante,  reste  propre  à  purifier;  enfin 
il  y  a 

4°  l'eau  impure,  ou  plutôt  devenue  impure.  Cette  caté- 
gorie se  subdivise  en  deux  espèces ,  l'eau  en  petite  quantité, 
et  l'eau  en  grande  quantité.  L'eau  impure  en  petite  quantité, 
cest  Veau  dans  laquelle  quelque  substance  impure  a  été  dissoute . 
Elle  est  devenue  impure,  aussi  bien  dans  le  cas  où  elle  en 
a  subi  une  modification  de  sa  nature,  que  lorsqu'elle  est  restée 
de  r«eau»  sans  restriction.  L'auteur  continue  :  et  dont,  c'est 
une  condition  nécessaire ,  la  quantité  est  inférieure  à  deux 
qollah.  11  me  faut  citer  deux  exceptions  à  cette  règle:  en 
premier  lieu  l'eau ,  même  en  une  quantité  de  moins  de  deux 
qollah,  n'est  point  rendue  impure  par  un  animal  mort, 
pourvu  que  ce  soit  un  animal  dont  le  sang  ne  coule  pas 
quand  on  le  tue  ou  qu'on  lui  coupe  un  membre,  par 
exemple  une  mouche,  pourvu  que  l'insecte  en  question 
n'ait  pas  été.  mis  dans  l'eau  à  dessein,  et  pourvu  que  l'ac- 
cident n'ait  pas  amené  une  modification  de  la  nature  du 
liquide.  En  second  lieu,  on  ne  fait  aucun  cas  d'une  impu- 
reté imperceptible  de  l'eau.  Dans  les  ouvrages  détaillés  de 
jurisprudence  on  trouve  encore  d'autres  exceptions,  mais 
je  dois  suivre  l'auteur,  qui  va  parler  de  la  seconde  espèce 
d'eau  impure  dans  les  termes  suivants:  ou  bien  teau  en 
grande  quantité,  c'est-à-dire  en  quantité  de  deux  qollah 
ou  })lus,  mais  ayant  subi  une  modification  de  sa  nature. 
Alors  on  ne  distingue  pas  entre  une  modification  de  pou  ou 
une  de  beaucoup  d' in q)or tance. 

Deux    qollah    équivalent    à-peu-prcs    à    500    ratl   de 
Baghdâd,     du     moins    c'est    la    mciUcurc    doctrine.    Selon 
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Nawawî  le  ratl  de  Baghdâd  serait  de  128V,  dirham.^) 
L'auteur  a  entièrement  oublié  de  faire  mention  de  l'eau 
qui,  tout  en  étant  en  elle-même  propre  à  purifier,  est  ce- 
pendant prohibée  par  un  motif  spécial.  Ainsi  on  ne  peut 
légalement  s'acquiter  de  l'ablution  rituelle  avec  de  l'eau 
mise  à  part  pour  être  bue. 

Section  II. 

De  quelques  objets  qui,  devenus  impurs,  admettent  la 
piuification  par  le  tannage  et  d'autres  qui  ne  sauraient 
être  purifiés.  Les  peaux  des  animaux  morts  de  leur  mort 
naturelle  sont  toutes  susceptibles  d'être  purifiées  par  le  tan- 
nage ,  sans  distinction  entre  les  animaux  dont  la  chaii'  peut 
légalement  servir  de  nourriture  aux  hommes  et  ceux  dont 
la  chair  est  prohibée. 

Le  tannage  consiste  à  faire  disparaître  de  la  peau  tout 
ce  qui  peut  en  causer  la  putréfaction ,  comme  le  sang , 
etc.  ;  mais  il  est  de  rigueur  que  ce  soit  au  moyen  d'un 
corrosif,  comme  la  noix  de  galle,  lors  même  que  le 
corrosif  serait  une  chose  impure.  Ainsi,  par  exemple, 
des  excréments  de  pigeon,  tout  en  étant  impurs,  peuvent 
légalement  servir  au  tannage.  A  cette  règle  toutefois  il  y 
a  une  exception ,  que  l'auteur  formule  dans  les  termes  sui- 
vants :  exception  faite  des  peaux  de  chien  ou  de  porc  et  de 
celles  des  animaux  nés  de  leur  copulation  même  avec  un 
autre  animal  qui  soit  pur.  Or  les  peaux  de  tous  ces  aid- 
maux  ne  sauraient  être  purifiées  par  le  tannage.  En  outre, 
la  loi  considère  comme  impurs  les  os  des  animaux  morts  de 
leur  mort  naturelle,  de  même  que  leurs  poils ,  et  à  plus  forte 
raison  leur  corps  en  son  entier.  Par  «animal  mort  de  sa 
«mort  naturelle»  il  faut  entendre  tout  animal  mort  d'une 
autre  façon  que  par  l'abatage  réglementaire;  il  n'y  a  que 
le  fœtus,  trouvé  mort  dans  le  sein  de  la  mère  par  suite 
de   l'abatage  réglementaire  de  celle-ci,  qui  soit  pur,  parce 


')  Cf.  Minhadj  at-Tùlibîn  I,  p.  238.  Sur  le  riitl  et  le  dirham  v.  Jour- 
nal Asiatique  8"'""  Série,  tome  III,  j».  '128  et  s.  ot  IV,  |i.  210  ci  s. 
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que  l'abatage  du  fœtus  est  compris  de  plein  droit  dans 
celui  de  la  mère.  11  y  a  encore  plusieurs  autres  excep- 
tions aux  règles  qui  précèdent;  on  les  trouve  dans  les 
ouvrages  détaillés.  L'auteur  n'en  mentionne  qu'une  seule, 
dans  ces  termes  -.  mais  non  les  cheveux  humains,  lesquels  sont 
purs  comme  du  reste  tout  le  cadavre  humain. 

Section  III. 

De  la  vaisselle  dont  l'emploi  est  illicite  et  de  celle  dont 
l'emploi  est  licite.  L'auteur  commence  par  la  première,  et 
dit  :  //  est  défendu  tant  à  l'homme  qu'à  la  femme,  excep- 
tion faite  du  cas  de  force  majeure ,  de  se  servir  d'une  espèce 
quelconque  de  vaisselle  d'or  ou  d'argent,  soit  pour  manger, 
soit  pour  boire,  soit  pour  quelque  autre  usage  que  ce  soit. 
Non  seulement  il  est  défendu  de  se  servir  de  vaisselle  de  cette 
nature,  mais  encore  la  meilleure  doctrine  en  interdit  l'ac- 
quisition aux  fidèles.  La  vaisselle  dorée  ou  argentée  est 
également  prohibée  dans  le  cas  oii  l'objet  aurait  été  dore  ou 
argenté  au  feu ,  même  partiellement.  Mais  on  peut  légale- 
ment se  servir  de  toute  autre  vaisselle  précieuse ,  à  la  seule 
condition  que  ce  ne  soit  point  de  la  vaisselle  d'or  ou  d'argent. 
Ainsi  la  vaisselle  ornée  de  pierreries  est  parfaitement  licite. 
Quant  à  la  vaisselle  garnie  de  morceaux  ou  de  plaques 
d'argent,  la  loi  distingue  les  cas  suivants: 

1"  les  morceaux  ou  plaques  sont  d'un  grand  volume  et 
ne  servent  que  d'ornement  :  alors  c'est  de  la  vaisselle  prohibée  ; 

2°  les  morceaux  ou  plaques  sont  d'un  grand  volume, 
mais  il  en  résulte  quek|ue  commodité  dans  l'usage:  alors 
on  peut  se  servir  de  la  vaisselle,  quoique  ceci  reste  tou- 
jours un  acte  blâmable; 

3°  les  morceaux  ou  plaques  ne  sont  cpie  d'un  petit  vo- 
lume et  ne  servent  que  d'ornement:  alors  l'emploi  de  la 
vaisselle  est  encore  ncm  prohibé  mais  blâmable; 

4"  les  morceaux  ou  phujues  ne  sont  que  d'un  pc^tit  vo- 
lume et  il  en  résulte  quehjuc  commodité  dans  l'usage: 
alors  il  n'est  ni  défendu  ni  mênu!  blAniahle  de  se  servir  de 
la  vaisselle  en  (piestion. 
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C'est  la  coutume  locale  qui  détermine  dans  tous  ces  cas 
ce  qu'il  faut  entendre  -par  un  grand  ou  par  un  petit 
volume. 

La  vaisselle  ornée  de  morceaux  ou  de  plaques  d'or  est 
toujours  prohibée;  c'est  ce  qui  a  été  bien  décidé  par 
Nawawî.  *) 

Section  IV. 

De  l'emploi  du  cure-dents.  L'emploi  du  cure-dents  dans 
l'ablution  est  une  pratique  de  la  Sonnali.  Le  mot  signi- 
fie en  général  tout  objet  dont  on  peut  se  servir  pour  se 
nettoyer  les  dents,  comme  les  branches  et  racines  de  l'ar- 
bre appelé  a  r  â  k ,  etc.  ^)  V emploi  du  cure-dents  est  toujours 
recommandahle  ^  et  même  on  peut  sans  blâme  se  servir  de 
l'instrument  en  guise  de  passe-temps,  à  moins  que  Von  ne 
soit  en  jeûne  dans  V après-midi.  A  cet  égard,  la  loi  ne 
distingue  point  entre  le  jeime  obligatoire  et  le  jeûne  suré- 
rogatoire,  mais  l'acte  cesse  d'être  blâmable  aussitôt  que  le 
soleil  s'est  couché,  et  même  Nawawî  a  soutenu  qu'il  ne 
l'est  jamais.^)  //  est  surtout  recommandahle  de  se  servir  de 
V instrument ,  c'est-à-dire  du  cure-dents,  dans  les  trois  cas 
suivants  en  particulier: 

1°  lorsque  le  goilt  dans  la  bouche  est  changé  par  P absti- 
nence de  parler  ou,  selon  d'autres,  de  manger.  L'auteur 
ajoute  le  mot  etc.,  pour  désigner  toute  autre  cause  de  chan- 
gement du  goût  dans  la  bouche,  par  exemple  le  change- 
ment du  goût  résultant  de  ce  que  l'on  a  mangé  quelque 
chose  qui  sent  mauvais,  comme  de  l'ail  et  de  l'oignon; 
puis  l'emploi  du  cure-dents  est  recommandable 

2"  lorsqu'on  se  lève,  c'est-à-dire  lorsqu'on  s'éveille  du 
sommeil,  et  enfin 

3"  lorsqu'on  va  s  acquitter  d'une  prière  soit  obligatoire, 
soit  surérogatoire. 


1)  Cf.  Minhâdj  ai-Tâlibîn  I,  p.   14. 

2)  Cf.  Minhîïdj  al-'ialihîii   I,   p.    1.5:i. 

•■')  ])îin.s  le  Miiiliâdj  at-T;"ilibîii  1,  p.  gf)  on  lit  prcciscmoiii  le  i-ontrainv 
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L'emploi  du  cure-dents  est  encore  indiscutcablement  mé- 
ritoire dans  plusieurs  autres  occasions,  que  l'on  trouve  ex- 
posées dans  les  ouvrages  détaillés  de  jurisprudence,  par 
exemple  quand  on  va  réciter  le  Coran,  ou  quand  les  dents 
sont  devenues  jaunes.  Dans  tous  les  cas  où  l'emploi  du 
cure-dents  est  prescrit  par  la  S  o  n  n  a  h ,  celle-ci  exige  que 
l'acte  soit  précédé  de  l'intention  d'accomplir  une  œuvre 
méritoire.  Elle  a  introduit  en  outre  de  tenir  le  cure-dents 
de  la  main  droite,  de  commencer  le  nettoyage  des  dents 
par  le  côté  droit  de  la  bouche,  et  de  faire  passer  le 
cure-dents  doucement  sur  la  voûte  palatine  et  sur  la  cou- 
ronne des  dents  molaires. 

Section   V. 

Des  pratiques  nécessaires  pour  la  validité  de  l'ablution 
rituelle  (wodhou).  D'après  l'opinion  générale  des  gram- 
mairiens, le  mot  arabe  de  wodhou  signifie  «ablution»,  c'est- 
à-dire  l'acte ,  tandis  que  le  mot  arabe  de  w  a  d  h  o  u  signifie 
l'eau  dont  on  se  sert  pour  accomplir  l'ablution.  Ici  il  ne 
s'agit  que  de  l'ablution  rituelle,  laquelle  se  compose  de 
pratiques  nécessaires  et  pratiques  de  la  S  on  n  ah.  L'auteur 
mentionne  en  premier  lieu  des  pratiques  nécessaires,  dans 
ces  termes  :  Les  pratiques  nécessaires  dans  V ablution  sont 
au  nombre  de  six:  il  y  a 

1"  r intention ,  en  arabe  nîyah,  mot  par  lequel  on  en- 
tend, aux  termes  de  la  loi,  que  l'on  se  propose  un  acte 
quelconque  et  que  l'on  se  met  à  l'accomplir.  Lorsqu'au . 
contraire  c'est  un  acte  dont  l'accomplissement  est  encore 
éloigné ,  le  fait  de  s'être  proposé  l'acte  s'appelle  une  «ré- 
«solution»  ('azm).  L'intention  doit  se  formuler  au  moment 
de  procéder  à  l'ablution  de  la  première  partie  du  visage, 
c'est-à-dire  elle  doit  accompagner  l'ablution  de  la  partie 
du  visage  par  laquelle  on  commence  l'acte  de  dévotion. 
La  loi  n'exige  pas  que  l'intention  dure  juscpi'à  ce  (pie 
l'ablution  du  visage  soit  terminée,  mais,  d'un  autre  côté, 
l'intention  ne  saurait  se  formuler  avant  de  commencer  l'ablu- 
tion (lu  visage ,  ni  après  ([ue  celle-ci  est  terminée.  L'intcn- 
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tion  du  fidèle  procédant  à  l'ablution  du  visage  doit  con- 
sister dans  le  dessein,  soit  de  faire  cesser  la  souillure  lé- 
gère dont  il  a  peur  d'être  atteint,  soit  de  se  rendre  léga- 
lement capable  d'accomplir  un  acte  de  dévotion  exigeant 
l'ablution  préalable ,  soit  d'accomplir  l'ablution  comme  un 
devoir  prescrit  par  la  loi,  soit  d'accomplir  l'ablution  sans 
la  préciser,  soit  enfin  de  se  purifier  d'une  souillure  légère. 
Dans  le  dernier  cas  il  ne  suffirait  point  d'avoir  le  dessein 
de  se  purifier  sans  rien  de  plus ,  mais  il  faut  encore  y  ajouter 
que  ce  sera  une  purification  relative  à  une  souillure  légère. 
Quand  on  a  formulé  une  des  intentions  précitées,  l'ablu- 
tion reste  valable,  lors  même  qu'on  aurait  eu  en  même 
temps  l'intention  de  se  nettoyer  le  corps  ou  de  se  rafraî- 
chir; puis  la  loi  exige 

2°  Vahlution  du  visage  en  son  entier,  premièrement  de 
haut  en  bas,  depuis  l'endroit  oii  commence  la  chevelure  jusqu'à 
l'extrémité  des  mâchoires  inférieures,  c'est-à-dire  à  l'extrémité 
des  deux  os  qui  supportent  les  dents  inférieures  et  qui  vont 
du  menton  aux  oreilles.  En  second  lieu,  on  lave  le 
visage  de  droite  à  gauche,  d'une  oreille  à  l'autre.  Dans 
le  cas  oii  le  visage  serait  couvert  de  poils,  soit  épars, 
soit  denses,  il  faut  encore  que  l'eau  parvienne  jusqu'à  la 
peau  au-dessous.  Quant  à  la  barbe  d'un  homme ,  lorsqu'elle 
est  bien  fournie,  c'est-à-dire  lorsque  celui  qui  adresse  la 
parole  à  l'homme  en  question  ne  voit  pas  la  peau  entre 
les  poils  dont  elle  se  compose,  il  suffit  d'en  laver  la  super- 
ficie. Lorsqu'au  contraire  la  barbe  d'un  homme  est  légère, 
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c'est-à-dire  lorsqu'un  interlocuteur  peut  distinguer  la  peau 
au-dessous,  il  est  de  rigueur  que  l'eau  parvienne  jusqu'à 
la  peau,  et  il  en  est  de  même  de  la  barbe  d'une  femme 
ou  d'un  hermaphrodite,  quelque  épaisse  qu'elle  soit.  L'ablu- 
tion du  visage  doit  sans  conteste  s'étendre  encore  à  une 
partie  du  crâne  et  du  cou,  soit  au-dessous  du  menton; 
puis  la  loi  exige 

3°  r ablution  des  mains  et  des  hrasy  compris  les  coudes.  Dans 
le  cas  où  le  croyant  n'aurait  pas  de  coudes,  il  lui  faut 
pratiquer  cette  ablution  à  l'endroit  oîi  ils  devraient  se 
trouver.  L'ablution  des  mains  et  des  bras  implique  celle 
des  poils  qui  s'y  trouvent,  des  glandes,  des  doigts,  même 
des  doigts  surabondants,  et  des  ongles.  Quant  à  ces  der- 
niers, on  doit  non  seulement  en  nettoyer  la  surface,  mais 
encore  enlever  de  dessous  toute  saleté  formant  obstacle  à 
ce  que  l'eau  pénètre  entre  l'ongle  et  la  peau  ;  puis  la  loi 
exige 

4°  la  madéf action  d'une  partie  du  crâne ,  prescription  qui 
concerne  tout  aussi  bien  les  hommes  que  les  femmes  et  les 
hermaphrodites.  Il  suffit  de  mouiller  quelques-uns  des  che- 
veux qui  poussent  à  l'extrémité  du  cuir  chevelu,  et  même  poiu- 
cela  il  n'est  pas  de  rigueur  de  se  mouiller  avec  la  main  : 
on  peut  se  mouiller  avec  un  lambeau  d'étoffe  ou  avec  tout 
autre  objet.  Du  reste,  rien  n'empêche  de  se  laver  la  tête 
entière,  et  en  revanche  on  est  encore  en  règle  quand  on 
s'est  borné  à  se  poser  la  main  mouillée  sur  la  tête,  sans  pro- 
céder à  une  ablution  proprement  dite;  puis  la  loi  exige 

5°  V ablution  des  pieds ,  les  chevilles  comprises ,  du  moins 
si  le  fidèle  n'est  pas  chaussé.  Or,  s'il  porte  une  chaussure. 
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il  a  le  choix  entre  la  madéfaction  de  celle-ci  et  l'ablution 
des  pieds.  L'ablution  des  pieds,  comme  celle  des  mains 
et  des  bras,  implique  l'ablution  des  poils  qui  s'y  trouvent, 
des  glandes ,  et  des  doigts ,  même  des  doigts  surabondants  ; 
enfin  il  y  a  à  noter 

6°  V observation  de  ï ordre  prescrit  pour  les  actes  qui  consti- 
tuent l'ablution ,  comme,  c'est-à-dire  de  la  manière  dont,  nous 
venons  de  feœposer  en  énumérant  les  pratiques  nécessaires. 
L'inobservance  de  l'ordre  prescrit  a  pour  effet  d'invalider 
en  son  entier  l'ablution  rituelle.  Il  résulte  encore  de  ce 
principe  que  le  fidèle  qui,  en  se  lavant  le  visage,  ac- 
complit en  même  temps  l'ablution  des  bras  et  des  pieds 
et  la  madéfaction  du  crâne,  est  censé  n'avoir  pratiqué 
que  l'ablution  du  visage,  c'est-à-dire  le  premier  acte  de 
l'ablution  rituelle.  Dans  ces  cii'constances  la  loi  ne  distingue 
pas  entre  les  contraventions  commises  à  dessein  et  celles 
commises  par  inadvertance. 

Les  pratiques  de  la  Sonna  h  dans  l'ablution  rituelle 
sont  au  nombre  de  dix  ou,  comme  on  lit  dans  quel- 
ques exemplaires  du  Précis,  forment  dix  catégories.  Or  la 
Sonna  h  prescrit  au  fidèle  de  commencer  l'ablution  ritu- 
elle par  Vacte  de  prononcer  la  formule  «Au  nom  de  Dieu , 
etc».  Il  faut  dire  au  moins-.  «Au  nom  de  Dieu»,  mais 
il  vaut  mieux  qu'on  prononce  la  formule  entière  :  «Au 
«nom  de  Dieu,  le  Clément  et  le  Miséricordieux».  Celui 
qui  a  négligé  de  prononcer  la  formule  en  commençant  son 
acte  de  dévotion,  doit  réparer  sa  faute  en  la  prononçant 
au  milieu;  mais,  l'ablution  rituelle  terminée,  la  formule 
ne  saurait  plus  se  prononcer  aux  termes  de  la  loi.  On  ac- 
complit Vahlution  des  mains  jusqu'aux  poignets  avant  de 
procéder  au  rincement  de  la  bouche.  Dans  le  cas  où  l'on  n'a 
pas  de  certitude  relativement  à  la  pureté  de  ses  mains,  on  les 
lave  trois  fois  avant  de  les  tremper  dans  le  vase  qui  contient 
l'eau  destinée  aux  ablutions  rituL-lles  de  la  communauté, 
si    la   quantité   de   l'eau   est   inférieure   à  deux  (jollah. ') 


')  Voy.  Section  I  du  présent  Livre. 
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Or  dans  ce  cas  il  est  blâmable  de  tremper  ses  mains  non  lavées 
dans  le  vase  commun ,  à  moins  que  l'on  ne  sache  pour  sûi*  que 
l'on  a  les  mains  pures.  Lorsque,  au  contraire,  on  s'est  assuré 
de  la  pureté  de  ses  mains,  on  peut  sans  blâme  les  tremper 
dans  l'eau  en  question  sans  les  laver  préalablement.  On  ac- 
complit le  rincement  de  la  bouche  après  l'ablution  des  mains. 
On  a  satisfait  en  principe  à  la  Sonnah,  quand  on  a  pris 
l'eau  dans  sa  bouche,  même  sans  l'avoir  fait  circuler  et 
sans  l'avoir  rejetée.  Ces  deux  actes  sont  toutefois  de  ri- 
gueur lorsqu'on  veut  pratiquer  le  rincement  de  la  meil- 
leure manière  possible.  On  accomplit  le  reniflement  de  l'eau 
par  les  narines  après  le  rincement.  On  a  satisfait  en  prin- 
cipe à  la  Sonnah,  quand  on  a  introduit  l'eau  dans  les 
narines,  même  sans  l'avoir  attirée  jusque  dans  les  canaux 
intérieurs  du  nez  et  sans  l'en  avoir  fait  ressortir.  Toutefois 
l'acte  cité  en  dernier  lieu  est  de  rigueur  lorsqu'on  veut 
pratiquer  le  reniflement  de  la  meilleure  manière  possible. 
Le  rincement  peut  se  combiner  avec  le  reniflement:  alors 
on  prend  trois  gorgées  d'eau,  dont  on  se  rince  et  qu'on 
renifle  ensuite,  et  ce  procédé  est  même  regardé  comme 
meilleur  que  d'accomplir  les  deux  actes  séparément.  Puis 
on  procède  à  la  madéf action  du  crâne  en  son  entier,  ou, 
comme  on  lit  dans  quelques  exemplaires  du  Précis,  à  la 
madéfaction  générale  du  crâne.  Quant  à  la  madéfaction 
d'une  partie  du  crâne,  nous  venons  de  voir  que  c'est,  non 
une  pratique  de  la  Sonnah,  mais  une  pratique  rigoui'eu- 
sement  obligatoire.  Le  fidèle  qui  ne  veut  pas  se  découvrir, 
peut  tout  aussi  bien  pratiquer  la  madéfaction  sur  le  tur- 
ban, etc.  qu'il  a  sur  la  tête.  On  s'acquitte  de  la  madé- 
faction des  deux  oreilles  entières,  tant  à  r extérieur  quà 
V intérieur ,  madéfaction  pour  laquelle  on  prend  de  Teau 
n  ayant  par  encore  servi,  c'est-à-dire  n'ayant  pas  servi  pour 
la  madéfaction  du  crâne.    La  Sonnah  prescrit  le  procédé 
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suivant  pour  accomplir  la  raadéfaction  des  oreilles:  on  in- 
troduit les  deux  index,  chacun  dans  la  cavité  d'une  des 
deux  oreilles;  on  les  fait  tourner  dans  les  replis;  on  fait 
passer  les  pouces  sur  les  conques  extérieures  des  oreilles,  et 
enfin  on  met  ses  deux  mains  mouillées  sur  ses  deux  oreilles 
pour  être  certain  de  les  avoir  humectées  entièrement.  On 
accomplit  la  séparation  des  poils  de  la  barbe  quand  elle 
est  bien  fournie,  et  lorsqu'il  s'agit  de  la  barbe  d'un  homme. 
Quant  à  la  barbe  légère  d'un  Tiomme,  nous  venons  de 
voir  qu'il  est  obligatoire  d'en  séparer  les  poils,  et  il  en 
est  de  même  de  la  barbe  d'une  femme  ou  d'un  herma- 
phrodite, quelque  épaisse  qu'elle  soit.  ^)  Pour  séparer  les 
poils  de  la  barbe  on  passe  les  doigts  à  travers,  à  commen- 
cer par  l'extrémité  des  poils,  c'est-à-dire  de  bas  en  haut. 
L'auteur  continue:  la  séparation  des  doigts  des  mains  et 
des  pieds  dans  le  cas  Qt\x  l'eau  serait  déjà  parvenue  entre 
les  doigts  par  suite  de  l'ablution  des  pieds.  ^)  Dans  le  cas 
contraire,  c'est-à-dire  quand  l'eau  ne  peut  pas  parvenir 
entre  les  doigts  sans  une  séparation  préalable,  par  exemple 
quand  les  doigts  sont  entrelacés,  l'acte  de  les  séparer  est 
même  obligatoire.  A  cette  règle  il  n'y  a  qu'une  seule  ex- 
ception :  si  la  séparation  des  doigts  ne  peut  avoir  lieu  sans 
les  blesser,  l'acte  de  les  séparer  est  défendu.  On  se  sépare 
les  doigts  des  mains  en  mettant  simplement  les  doigts  de 
l'une  des  mains  entre  ceux  de  l'autre;  mais  pour  la  sépa- 
ration des  doigts  des  pieds,  la  loi  a  introduit  un  procédé 
spécial;  on  les  sépare  avec  le  petit  doigt  de  la  main  gau- 
che ,  à  commencer  par  le  petit  doigt  du  pied  droit  et  pour 
finir  par  le  petit  doigt  du  pied  gauche ,  le  tout  en  opérant 


')  V"y-  l'I'i*^  \\\\\\\>  |);igo  33. 
'")  Voy.   pluH  liuul  pag'o  31. 
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la  séparation  de  bas  en  haut.  On  observe  la  priorité  du 
côté  droite  tant  par  rapport  aux  mains  que  par  rapport  aux 
pieds,  sur  le  côté  gauche.  S'il  s'agit  de  parties  du  corps 
dont  on  peut  facilement  accomplir  ensemble  l'ablution, 
comme  les  deux  joues,  la  loi  n'admet  point  de  priorité 
entre  les  deux  côtés  et  on  procède  à  l'ablution  d'un  seul 
coup. 

L'auteur  mentionne  encore  comme  une  règle  de  la  Son- 
na h  que  l'ablution  ou  la  madéfaction  de  chaque  membre 
du  corps  doivent  avoir  lieu  trois  fois.  Il  formule  cette  règle 
par  le  terme-,  la  'purification  par  trois  fois  ;  mais  cette  règle 
n'a  pas  trait  à  la  madéfaction  de  la  chaussure.  Dans  quel- 
ques exemplaires  on  lit:  «la  répétition  par  trois  fois»,  c'est- 
à-dire  des  ablutions  et  des  madéfactions.  L'auteur  formule 
ainsi  qu'il  suit  la  dernière  des  dix  pratiques  de  la  Son- 
na h:  et  la  continuité,  ce  qui  veut  dire  que  les  actes  con- 
stituant l'ablution  rituelle  se  succèdent  sans  interruption. 
La  continuité  est  suffisamment  observée  s'il  n'y  a  pas  un 
long  intervalle  entre  l'ablution  ou  la  madéfaction  des  diff'é- 
rentes  parties  du  corps,  de  sorte  que  l'on  procède  à  la 
purification  des  parties  du  corps  l'une  après  l'autre,  et  que 
l'ablution  ou  la  madéfaction  d'une  partie  suivante  com- 
mence avant  que  la  partie  précédente  puisse  s'être  séchée 
dans  les  conditions  ordinaires  de  la  température,  de  la 
constitution  physique  du  fidèle  et  de  la  saison.  Au  cas 
où  il  s'agit  d'une  ablution  qui  se  répète  trois  fois,  on 
prend  en  considération,  en  ce  qui  regarde  le  sujet  qui 
nous  occupe,  la  dernière  des  trois  ablutions.  La  continuité 
est  seulement  un  précepte  de  la  S  o  n  n  a  h  quand  on  n'est 
pas  pressé;  mais  si  l'heure  de  la  prière  est  proche,  elle 
est  même  obligatoire. 

Il  y  a  encore  d'autres  préceptes  de  la  Sonnah  relatifs 
à  l'ablution  rituelle,  mais  pour  ces  préceptes  il  nous  faut 
renvoyer  le  lecteur  aux  livres  de  jurisprudence  détaillés. 
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Section   VI. 


Du  nettoyement  après  la  selle  et  de  ce  que  le  fidèle  doit 
observer  s'il  veut  faire  ses  besoins  naturels  avec  décence.  Le 
nettoyement  après  la  selle  s'appelle  en  arabe  istindjâ,  mot 
dérivé  du  verbe  nadjâ  «se  délivrer  de  quelque  chose»,  c'est- 
à-dire  la  retrancher,  comme  si  le  croyant,  en  se  nettoyant 
après  la  selle ,  retranchait  la  saleté  de  son  corps.  Ce  nettoye- 
ment est  rendu  nécessaire  par  l'évacuation  de  tout  excrément 
liquide  ou  solide.  Il  s'opère  avec  de  l'eau  ou  avec  des 
pierres ,  la  loi  comprenant  sous  la  dénomination  de  «pierre», 
par  rapport  au  sajet  qui  nous  occupe,  tout  objet  solide 
et  pur  propre  à  enlever  la  saleté,  pourvu  que  ce  ne  soit 
pas  un  objet  vénérable.  La  meilleure  façon  de  Vaccom- 
plir  consiste  toutefois,  en  ce  que  Von  se  serve  en  premier 
lieu  de  pierres,  et  ensuite  que  Von  procède,  en  second 
lieu ,  à  un  nouveau  nettoyement  avec  de  Veau.  Il  est  obliga- 
toire de  réitérer  le  frottement  par  trois  fois ,  lors  même  que 
ce  serait  avec  trois  difierents  côtés  d'une  seule  pierre.  La 
loi  permet  que  l'on,  c'est-à-dire  que  le  fidèle  qui  a  été  à  la 
selle,  se  borne,  soit  au  nettoyement  avec  de  Veau,  soit  à  celui 
avec  trois  pierres,  le  dernier  cependant  à  la  condition  que 
l'endroit  souillé  soit  nettoyé  réellement.  Si  trois  pierres  n'y 
suffisent   pas,  il  faut  en  employer  un  plus  grand  nombre. 

Après  que  l'on  a  fait  disparaître  du  corps  toutes  les  tra- 
ces de  saleté,  la  Sonnah  exige  un  frottement  trois  fois 
répété;  mais  quand  on  veut  se  borner  à  V emploi  seul,  soit 
de  Veau,  soit  des  pierres,  alors  V emploi  de  Veau  est  toujours  pré- 
férable,  parce  que  l'eau  enlève  non  seulement  les  traces 
de  l'impureté,  mais  encore  l'impureté  elle-même.  Le  nettoyé- 
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ment  seulement  avec  des  pierres  n'est  valable  qu'à  la  triple 
condition  que  la  matière  impure  sortie  du  corps  ne  soit 
pas  encore  sèche,  qu'elle  se  trouve  encore  à  l'orifice  du 
canal,  et  que  l'endroit  n'ait  pas  été  atteint  d'une  impu- 
reté ultérieiu'e.  Dans  tous  les  cas  oià  une  ou  plusieurs 
de  ces  conditions  font  défaut,  le  nettoyement  avec  de 
l'eau  est  obligatoire. 

Le  fidèle  doit  nécessairement,  durant  l'acte  de  faire  ses  be- 
soins naturels,  éviter  de  tourner  le  visage  vers  la  qiblah^)  ac- 
tuelle, c'est-à-dire  dans  la  direction  de  la  Ka'bali  ou  sanctuaire 
de  la  Mecque.  S'il  se  trouve  dans  une  jjlaine,  il  doit  encore 
prendre  garde  de  ne  pas  tourner  le  dos  dans  cette  direction,  à 
moins  qu'il  n'y  ait  entre  lui  et  le  sanctuaire  un  objet  inter- 
médiaire d'une  hauteur  de  deux  tiers  d'une  coudée  ou  plus , 
la  distance  entre  lui  et  l'objet  en  question  ne  dépassant 
pas  trois  coudées.  Selon  quelques  auteurs ,  il  faut  ajouter 
que  la  coudée  est  ici  la  coudée  humaine  et  non  la  mesure 
conventionnelle.  En  faisant  ses  besoins  naturels  dans  un 
édifice ,  on  est  soumis  aux  mêmes  prescriptions  que  quand 
on  les  fait  dans  une  plaine;  seulement,  s'il  s'agit  d'un 
édifice  spécialement  destiné  à  servir  de  latrines,  toutes  les 
règles  précitées  n'ont  pas  besoin  d'être  suivies.  Nous  ve- 
nons d'ajouter  au  mot  de  q  i  b  1  a  h  le  mot  d'«actuelle»  pom* 
exclure  toute  autre  direction  que  celle  du  sanctuaire  de 
la  Mecque,  lors  même  que  ce  serait  la  direction  d'un  en- 
droit qui,  comme  Jérusalem,  a  été  la  qiblah  dans  le 
temps  passé,  mais  ne  l'est  plus  de  nos  jours.  Or,  tourner 
le  visage  ou  le  dos  vers  cette  ville  constitue  seulement  un 
acte  blâmable,  mais  non  un  acte  défendu. 

//  ne  doit  pas ,  c'est-à-dire  la  décence  interdit  au  fidèle  qui 
fait  ses  besoins  naturels ,  de  faire  couler  son  urine  ou  de  dépo- 
ser ses  matières  stercorales  dans  de  Veau  stagnante.  Quant  à 
l'eau  courante,  l'acte  en  question  est  seulement  blâmable 
si   le   courant  d'eau  est  exigu,  mais  non  dans  le  cas  con- 


1)  Endroit  vers  Icqucd  il  luiit  .se  tuurmi-  pciidanl,  l;i  prière.  Voy.  plus  bis, 
Livre  II,  Section  III. 
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traire.  Toutefois  Nawawî  a  émis  l'opinion  que  l'acte  d'uriner 
ou  de  déposer  ses  matières  stercorales  dans  un  petit  volume 
d'eau,  soit  stagnante,  soit  courante,  doit  être  considéré, 
non  comme  blâmable,  mais  comme  rigoureusement  dé- 
fendu.^) L'auteur  ajoute:  ni  peut-on  convenablement  faire 
ses  besoins  naturels  sous  un  arbre  fruitier,  même  quand 
l'arbre  ne  porte  point  de  fruits;  ni  peut-on  les  faire  sur  le 
chemin  public,  du  moins  si  c'est  un  chemin  fréquenté;  ni 
enfin  peut-on  les  faire  quelque  part  où.  l'on  est  dans  l'ombre,  en 
été,  ou  dans  un  lieu  exposé  au  soleil,  en  hiver,  ou  dans  un 
trou  creusé  dans  la  terre.  Le  mot  «trou»  signifie,  par  rap- 
port au  sujet  qui  nous  occupe,  toute  ouverture  en  creux 
de  forme  circulaire  ;  mais  il  faut  savoir  que  les  pa- 
roles «ou  un  trou»  manquent  dans  quelques  exemplaires 
du  Précis.  En  outre,  selon  les  convenances,  en  faisant  ses 
besoins  naturels,  le  -fidèle  n  adressera  la  parole  à  per- 
sonne, ni  en  urinant,  ni  pendant  F  acte  de  déposer  ses  ma- 
tières stercorales ,  à  moins  que  ce  ne  soit  en  cas  d'urgence, 
par  exemple,  quand  il  veut  avertir  quelqu'un  d'autre  qu'un 
serpent  est  sur  le  point  de  l'attaquer.  Alors  on  peut  sans 
blâme  adresser  la  parole  à  la  personne  menacée.  L'auteur  con- 
tinue: et  il  ne  doit  pas  non  plus  tourner  le  visage  ou  le  dos 
dans  la  direction  du  soleil  ou  de  la  lune ,  car  ce  sont  aussi 
des  actes  blâmés  par  la  loi  pendant  que  l'on  est  occupé  à 
faire  ses  besoins  naturels.  Seulement  Nawawî,  dans  ses 
ouvrages  intitulés  ar-Rawdhah  et  Char  h  al-Mohads- 
dsab  (Commentaire  sur  le  Mohadsdsab),  prétend  que 
l'on  peut  sans  blâme  tourner  le  dos  vers  le  soleil  ou  la 
lune  dans  les  circonstances  que  nous  avons  en  vue.  Dans 
son  Char  h  al-Wasît  (Commentaire  sui'  le  Wasît),  cet 
auteur  va  plus  loin  encore,  en  disant  que  l'acte  de  tour- 
ner le  visage  ou  le  dos  vers  le  soleil  ou  vers  la  lune  est 
également  licite,  tandis  que,  dans  son  livre  intitulé  at- 
Tahqîq,  il  ajoute  que  la  règle  qui  déclare  blâmable  de 
tourner    le   visage  vers  le  soleil  ou  vers  la  lune  n'a  aucune 

1)  Cf.  Minhûdj  iit-TAlibîii   I,  p.  12  .-t  19. 
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base  solide.  ^)  Au  reste ,  il  faut  savoir  que  cette  règle  entière 
manque  dans  quelques  exemplaires  du  Précis. 

Section   VU. 

Des  circonstances  qui  invalident  l'ablution  rituelle,  ou,  en 
d'autres  termes,  des  causes  de  la  souillure  légère  du  corps  hu- 
main. Les  circonstances  qui  invalident ,  c'est-à-dire  annulent, 
P ablution  rituelle  sont  au  nombre  de  cinq:  il  y  a 

1°  la  sortie  du  corps  humain  d'une  substance  quelconque 
par  Tune  des  deux  voies,  c'est-à-dire  par  la  voie  urinaire  et 
par  la  voie  stercoraire,  pourvu  qu'il  s'agisse  d'une  personne 
vivante  et  ayant  un  sexe  déterminé.  La  loi  ne  distingue 
point  entre  les  sécrétions  ordinaires ,  comme  l'urine  et  les  ma- 
tières stercorales ,  et  les  sécrétions  exceptionnelles ,  comme  le 
sang  et  les  calculs,  ni  entre  les  sécrétions  impures,  comme  celles 
dont  nous  venons  de  parler,  et  les  sécrétions  pures,  comme 
des  vers.  A  cette  règle  il  n'y  a  d'autre  exception  que  celle 
formulée  par  l'auteur  en  ces  termes  :  excepté  le  sperme  émis , 
dans  un  rêve  lascif,  par  un  croyant  qui  s'était  endormi  en 
restant  solidement  assis.  Quant  à  l'hermaphrodite,  son  ablu- 
tion n'est  invalidée  que  par  une  sécrétion  sortant  de  ses  deux 
parties  génitales  à  la  fois;  fuis  il  y  a 

2°  le  sommeil ,  à  moins  que  Von  ne  se  soit  endormi  en  restant 
solidement  assis.  Dans  quelques  exemplaires  du  Précis  l'auteur 
ajoute  «à  terre»  ;  mais  ces  mots  sont  superflus,  parce  qu'ils  ne 
constituent  point  une  restriction.  En  disant  «solidement  assis», 
l'auteur  a  voulu  excepter,  premièrement,  le  sommeil  d'une  per- 
sonne assise  mais  non  solidement  assise,  et,  en  second  lieu,  le 
sommeil  d'une  personne  restée  debout  ou  couchée  sur  l'occi- 


')  Sur  la  Ilawdhah,  voy.  Wiistenfeld,  op.  cit.  p.  53.  C'est  un  extrait  du  Fath 
al-'Azîz,  c'est-à-dire  du  commentaire  écrit  par  llàli'î  sur  le  Wadjîzde  Gliaz- 
zâlî.  Le  Mohadsdsab  est  un  ouvrage  d'Abou  Ishâq  ach-Chîrâzî,  célèbre  juriste, 
mort  l'an  l-TO  de  l'Hégire,  et  le  commentaire  de  Nawawî  porte  le  titre  de 
Madjmou'  (cf.  Ibid.  p.  55).  Le  commentaire  sur  le  Wasît  de  Ghazziilî  se 
trouve  mentionné  Ibid.  p.  5fi  sous  le  titre  de  Nokat  'alà  1-Wasît ,  et  le 
Taliqîq  Ibid.  p.  55.  lEodjdjat  al-lslûm  Abou  llàmid  Mohannnad  al-tihazziilî 
mourut  l'an  505  de  l'ilégire,  et  Alxiu  l-Ciàsim  'Ahd  ;il-K;uini  iliii  Moliaiii- 
luad  ar-Kidi'î,  l'an  023. 
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put,  lors  même  qu'elle  se  serait  reposée  sur  un  objet  solidement 
placé;  puis  il  y  a 

3°  la  perte  de  la  connaissance ,  c'est-à-dire  de  l'empire  sur 
soi-même,  par  suite  d'ivresse  ou  de  maladie,  ou  bien  par  suite 
de  démence,  d'évanouissement,  etc.;  puis  il  y  a 

4°  le  fait  qu'un  homme  a  touché  tépiderme  d'une  femme 
étrangère,  excepté  celle  de  ses  parentes  aux  degrés  prohibés. 
Cette  règle  regarde  non  seulement  l'attouchement  d'une 
femme  vivante,  mais  encore  celui  d'un  cadavre.  Par  «homme» 
et  «femme»,  il  faut  entendre  ici  toute  personne  de  l'un  ou  de 
l'autre  sexe,  parvenue  à  l'âge  où  le  désir  sexuel  se  manifeste  or- 
dinairement ,  et  par  «degré  prohibé»  le  degré  de  parenté ,  de 
parenté  de  lait  ou  d'affinité,  qui  forme  obstacle  au  mariage. 
L'auteur  ajoute:  d'un  contact  immédiat,  pour  faire  ressortir  que 
l'ablution  rituelle  préalable  reste  intacte  dans  tous  les  cas  où  il 
y  a  quelque  objet  intermédiaire  entre  l'épiderme  de  l'homme 
et  celui  de  la  femme;  enfin 

5"  l'auteur  nous  apprend  que  la  dernière  circonstance  qui 
invalide  l'ablution  rituelle,  est  t attouchement  des  'parties géni- 
tales d'^un  être  humain  avec  V intérieur  de  la  main.  A  cet  égard, 
la  loi  ne  distingue  pas  entre  les  parties  génitales  mêmes  de  celui 
qui  les  touche  et  celles  d'une  autre  personne,  ni  entre  les  parties 
génitales  d'un  homme  et  celles  d'une  femme,  ni  entre  les  parties 
génitales  d'une  personne  en  bas  âge  et  celles  d'une  personne  nu- 
bile, ni  enfin  entre  les  parties  génitales  d'une  personne  vivante 
et  celles  d'un  cadavre.  Les  mots  «d'un  être  humain»  manquent 
dans  quelques  exemplaires  du  Précis,  et  il  en  est  de  même 
des  mots:  et  t attouchement  de  V orifice  de  tanus.  Cependant 
il  est  avéré  que  l'attouchement  de  cette  partie  du  corps  d'un 
être  humain  est  encore  une  circonstance  (jui  invalide  l'ablution, 
d'après  la  doctrine  exposée  dans  les  ouvrages  de  la  seconde 
période  de  Châfi'î  ^).  En  revanche,  dans  la  première  période  de  sa 
vie,  cet  Imàm  n'admettait  point  l'attouchement  de  l'orifice  de 
l'an  us  comme  une  cause  de  souillure  légère.  Les  mots  «orifice 
«de  l'anus»  doivent  s'interpréter  restrictivement  et  n'impli- 


')  Cf.  Miiihàdj  ai-TAlil)în   III,  ]>.  522 
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quent  point  les  autres  parties  de  l'a  n  u  s,  et  l'expression  «l'in- 
«térieur  de  la  main»  se  rapporte  à  la  paume  de  la  main  et 
à  l'intérieur  des  doigts,  mais  non  au  dessus  de  la  main, 
ni  aux  bords  de  la  main,  ni  aux  bouts  des  doigts,  ni  enfin 
aux  côtés  des  doigts,  c'est-à-dire  la  partie  entre  les  bouts 
et  le  bord  supérieur  de  la  main.  Or  tous  ces  attouchements 
restent  sans  effet  légal,  à  la  condition  qu'il  s'agisse  d'un 
attouchement  léger. 

Section  VIII. 

Des  circonstances  qui  rendent  le  bain  nécessaire.  Dans  le 
langage  ordinaire  le  mot  «bain»  (ghosl)  signifie  en  général 
l'écoulement  d'eau  sur  un  objet  quelconque,  mais,  comme 
terme  de  droit,  le  «bain»  est  l'ablution  générale  du  corps  ac- 
complie dans  une  intention  spéciale. 

Les  circonstances  qui  rendent  le  bain  nécessaire  sont 
au  7iomhre  de  six.  Trois  de  ces  six  circonstances  se  rap- 
portent aux  deux  sexes.  La  première  en  est  la  rencontre 
des  parties  circoncises  de  deux  individus  de  sexe  différent. 
«Rencontre»  signifie  ici  l'introduction  du  gland  de  la 
verge  ou  de  ce  qui  en  tient  lieu  en  cas  de  perte  du  gland, 
par  un  homme  vivant  dans  les  parties  génitales  d'une 
femme,  d'un  animal  quelconque,  même  d'un  poisson. 
L'homme  qui  a  commis  cet  acte  est  atteint  d'une  souil- 
lure grave  tout  aussi  bien  que  la  femme  ;  mais  si  l'acte  a  été 
commis  sur  un  cadavre  ayant  déjà  subi  l'ablution  funéraire , 
le  cadavre  en  question  n'a  pas  besoin  d'être  lavé  de  nouveau. 
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L'hermaphrodite ,  dont  le  sexe  est  incertain ,  n'est  point  en  état 
de  souillure  grave ,  ni  quand  il  a  introduit  sa  verge  dans  une 
autre  personne ,  ni  quand  il  a  subi  l'introduction. 

La  deuxième  des  circonstances  qui  rendent  le  bain  néces- 
saire pour  l'homme  aussi  bien  que  pour  la  femme  consiste 
dans  rémission,  c'est-à-dire  la  sortie,  du  sperme ,  non  causée 
par  l'introduction  de  la  verge.  L'émission  est  une  cause  de 
souillure  grave,  de  quelque  petite  importance  qu'elle  soit; 
même  l'émission  d'une  seule  goutte  et  l'émission  maladive 
de  sperme  ayant  la  couleur  du  sang  sont  comprises  dans  les  ter- 
mes de  la  loi.  Il  est  encore  indifférent  que  l'émission  ait  lieu  par 
suite  du  coït  ou  non,  qu'elle  ait  lieu  pendant  qu'on  est  éveillé  ou 
pendant  le  sommeil,  qu'elle  soit  ou  non  accompagnée  d'un  sen- 
timent lascif,  et  enfin  qu'elle  ait  lieu  par  la  voie  ordinaire  ou  par 
une  autre  voie,  ce  qui  peut  arriver  par  exemple  à  la  suite  d'une 
lésion  de  l'épine  dorsale.  En  troisième  lieu  le  bain  est  néces- 
saire pour  l'homme  et  pour  la  femme  joar  suite  de  la  mort ,  ex- 
cepté quand  il  s'agit  d'un  martyr. 

Trois  autres  circonstances  qui  rendent  le  bain  nécessaire, 
sont  spéciales  aux  femmes,  savoir:  la  menstruation,  c'est-à-dire 
la  sécrétion  périodique  de  sang  d'une  femme  ayant  neuf  ans 
accomplis;  puis  les  lochies,  c'est-à-dire  la  sécrétion  de  sang  après 
les  couches.  Tout  le  monde  est  d'accord  que  les  lochies  ren- 
dent le  bain  nécessaire.  L'auteur  ajoute  :  et  les  couches  elles- 
mêmes.  Les  couches  accompagnées  d'écoulements  rendent 
encore  le  bain  nécessaire  selon  tous  les  juristes,  et  selon  la 
meilleure  doctrine ,  il  en  est  de  même  des  couches  non  accom- 
pagnées d'écoulements. 


Section  IX. 


Les  pratiques  nécessaires  pour  la  validité  du  bain  sont  au 
nombre  de  trois,  dont  la  première  Q^ilHntention.ljQCYoym\i, 
lorsqu'il  est  atteint  d'une  souillure  grave,  doit  avoir  l'in- 
tention   de   la    faire    disparaître;    mais   la  loi  n'exige  point 


56 


»js.^î_5  '».ï^s.  ^sSii^  'À5  n-As-^*  (^*^y^  ii-^^^^^-j  ^  ÎÂP^ 


JIaojÎ^''  U^â^'"  ...ULws/,^  vi>j!j>.^  "  ^t-^i".^    <L>^o  loi  Loi 


'  B.  et  D.:  i^U^t,.  '  A.:  ^^yCxJ.  '  B.  D.  et  E.:  wc>^.  *  A.:  | 
«jxij  iUc  aIII  ç^^.  ;  B.:  «-^JL£  (j-s-Jj.  ''  B.  D.  et  E.:  ^g^.  "  B.: 
j^l  w.^>Lc.  '  A.:  I  ^LxJ-  *llt  x_^_:>-^.  '  A.  et  C:  U^  ;  E.: 
L^.  «B.:  +  aU=  et  I  ij^.  '"A.:  |  U  "  A.:  ^^1^.  ''^  A. 
et  C.  :  +  iL*.U.^u^l.  ''^  C.  :  O0.  '*  D.  et  E.  :  |  a-wL^V^I. 
"^  A.  B.  D.  et  E.:  w^-r-î-  '"  A  et  C:  L^A-À^.  '"  E. :  ^^^-r^}. 
'«  C:  I  y^iJI. 


57 

qu'en  formulant  son  intention,  il  prononce  les  mots:  «souillure 
«grave».  Seule  la  femme  qui  prend  le  bain  après  sa  menstrua- 
tion ou  ses  lochies  doit ,  en  formulant  son  intention,  se  servir 
des  mots  «menstruation»  ou  «lochies»,  comme  paroles  sacra- 
mentelles. L'intention  se  formule  dès  que  l'on  procède  au  pre- 
mier acte  nécessaire  du  bain,  c'est-à-dire  au  moment  oii  l'eau 
atteint  le  corps  soit  de  haut  en  bas,  soit  de  bas  en  haut.  Quand 
on  ne  formule  l'intention  qu'après  avoir  mouillé  une  partie  du 
corps,  le  bain  est  à  recommencer. 

La  deuxième  des  pratiques  nécessaires  est  Vacte  de  faire 
disparaître  toute  impureté  du  corps ,  c'est-à-dire  du  corps  du 
fidèle  qui  prend  le  bain.  C'est  ce  qui  a  été  établi  comme  une 
règle  de  droit  par  Râfi'î  ^).  Il  s'ensuit  que  le  bain  à  lui  seul  ne 
suffit  pas  pour  enlever  la  souillure  et  l'impureté  à  la  fois;  mais 
cette  règle  entière  est  rejetée  par  Nawawî^).  Cependant  la  di- 
vergence d'opinion  entre  les  deux  auteurs  n'a  trait  qu'à  l'impu- 
reté imperceptible  ;  car  s'il  s'agit  d'une  impureté  matérielle  et 
perceptible,  tout  le  monde  est  d'accord  qu'il  faut  en  premier 
lieu  la  faire  disparaître  par  un  lavage  et  puis  prendre  un  bain. 

La  dernière  des  pratiques  nécessaires  pour  la  validité  du 
bain  a  été  formulée  par  l'auteur  ainsi  qu'il  suit  :  et  fade  de 
faire  parvenir  l'eau  non  seulement  aux  cheveux  et  aux  poils  sur 
le  corps,  mais  encore  à  la  peau  au-dessous.  Dans  quelques  exem- 
plaires du  Précis  on  lit  que  l'eau  doit  parvenir  aux  «racines» 
des  cheveux  et  des  poils.  En  tous  cas  les  cheveux  sur  la  tête  et 
les  poils  sur  les  autres  parties  du  corps  sont  soumis  à  la  même 
règle ,  et  la  loi  ne  distingue  pas  non  plus  entre  les  cheveux  ou 
poils  qui  sont  épais  et  ceux  qui  ne  le  sont  point.  Une  personne 
portant  les  cheveux  en  tresses  doit  défaire  celles-ci,  dans  le 
cas  où  elles  formeraient  obstacle  à  ce  que  l'eau  parvienne  à 
l'intérieur   des    tresses.   Par   «peau»,   l'auteur  entend  l'épi- 


')  Sur  lli'ifi'î  voy.  plus  haut  p.  49  n.  1 .  Il  est  l'auteur  du  manuel  de  droit  in- 
titule al-Moharrar  dont,  conime  on  sait,  le  Minhâdj  at-Tàlibîn  de  Nawawî 
(voy.  plus  haut  p.  9  n.  1.)  est  un  abrégé  ou  plutôt  une  paraphrase. 

2)  Cf.  MiHhA(lj;d,-'lVilil)în,I,p.  .'55. 
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derme  visible.  11  faut  laver  en  outre  la  partie  extérieure  de  la 
cavité  des  oreilles  et  du  nez;  à  supposer  que  le  croyant  ait 
un  nez  mutilé  de  manière  à  ce  que  la  cavité  en  soit  visible , 
et  il  en  est  de  même  de  tous  les  plis  de  la  peau.  L'incirconcis 
doit  faire  parvenir  l'eau  sous  le  prépuce  et  la  femme  dans  l'ori- 
fice du  vagin,  pour  peu  que  cet  orifice  s'ouvre  quand  elle  s'assied 
pour  faire  ses  besoins  naturels.  Parmi  les  parties  du  corps  qu'il 
faut  laver,  la  loi  fait  une  mention  spéciale  de  l'orifice  de 
l'anus  parce  que  parfois  il  s'ouvre  aussi  et  qu'il  appartient 
par  conséquent  à  l'extérieur  du  corps. 

Les  pratiques  de  la  Sonna  h,  c'est-à-dire  par  rapport  au 
bain ,  sont  au  nombre  de  cinq ,  savoir  :  Fade  de  prononcer  la 
formule  «au  nom  de  Dieu ,  etc. ,»  l'ablution  rituelle  entière 
et  préalable.  Le  fidèle  doit  avoir  l'intention  d'accomplir 
cette  ablution  comme  une  pratique  de  la  Sonna  h  relative 
au  bain,  dans  tous  les  cas  où  sa  souillure  grave  n'a  pas 
été  accompagnée  d'une  souillure  légère:  autrement  son  in- 
tention doit  se  rapporter  à  celle-ci.  L'auteur  continue  -.  Pacte 
de  passer  la  main  sur  ce  qu'elle  peut  atteindre  de  la 
chair,  en  d'autres  termes,  l'acte  de  se  frotter  de  la  main, 
et  la  continuité.  Nous  avons  déjà  expliqué  ce  que  veut  dire 
«continuité,»  en  parlant  de  l'ablution  rituelle').  L'auteur 
ajoute  encore:  et  la  priorité  du  coté  droit  du  corps  sur  le 
coté  gauche. 

Il  y  a  encore  d'autres  pratiques  que  la  S  o  n  n  a  h  exige  d'ob- 
server dans  le  bain ,  mais  le  lecteur  les  trouvera  exposées  dans 
les  ouvrages  détaillés.  J'en  mentionne  deux  seulement:  la 
répétition  par  trois  fois  de  tous  les  actes  constituant  le  bain , 
et  la  séparation  des  poils  et  des  cheveux. 

Section  X. 

Les  bains  exigés  par  la  Sonna  h  sont  au  ?io?nbre  de  dix- 
sept:    le   bain  du   Vendredi.    Ce  bain  est  prescrit  seulement 


1)  Voy.  plus  haut,  p.   tl. 
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au  fidèle  qui  va  assister  à  la  prière  publique.  Le  temps 
légal  pour  ce  bain  commence  dès  l'apparition  de  l'aube. 
L'autem'  continue  :  et  le  bain  des  deux  fêtes ,  savoir  le 
bain  de  la  fête  de  la  rupture  du  jeûne  et  le  bain  de  la  fête 
des  sacrifices.  Le  temps  légal  pour  ces  bains  commence  dès 
minuit.  Puis  il  y  a  celui  à  r occasion  de  la  prière  en  temps 
de  sécheresse,  c'est-à-dire  de  la  prière  adressée  à  Dieu  pour 
demander  de  la  pluie;  celui  à  r  occasion  d'une  éclipse 
nocturne ,  c'est-à-dire  de  la  lune ,  ou  d'une  éclipse  diurne, 
c'est-a-dire  du  soleil.  L'auteur  continue:  le  bain  à  cause  de 
r  ablution  funéraire,  sans  distinguer  si  le  défunt  était  musul- 
man ou  infidèle ,  et  le  bain,  à  cause  de  la  conversion  d'un  infi- 
dèle. OrlaSonnaha  introduit  que  l'infidèle  lors  de  sa  conver- 
sion ait  à  prendre  un  bain,  à  supposer  qu'il  n'ait  pas  été  atteint 
d'une  souillure  grave  ou,  s'il  s'agit  d'une  femme,  qu'elle  n'ait  pas 
encore  eu  ses  menstrues  avant  la  conversion;  car  dans  ces 
cas,  le  bain  ne  serait  point  une  simple  affaire  de  Sonnah, 
mais  rigoureusement  obligatoire.  C'est  la  meilleure  doc- 
trine, quoique  d'autres  prétendent  que  la  conversion  fait 
cesser  de  plein  droit  toutes  les  souillures  antérieures.  L'auteur 
continue  :  celui  des  personnes  qui  reviennent  à  elles  après  un 
accès  de  démence  ou  après  un  évanouissement,  pour  peu  qu'il 
n'existe  pas  à  leur  égard  une  cause  de  souillure  grave  comme 
l'émission  du  sperme,  car,  ce  cas  échéant,  le  bain  serait 
encore  obligatoire.  L'auteur  continue:  et  celui  d'un  mineur 
qui  atteint  sa  puberté  ;  le  bain  à  l'occasio7i  de  la  prise  de 
l'ihrâm.  Ce  bain  est  prescrit  par  la  Sonnah  à  tout  iur 
dividu  qui  se  met  en  ihrâm,  sans  distinguer  entre  les 
majeurs  et  les  mineurs ,  ni  entre  les  aliénés  et  les  gens  doués  de 
raison,  ni  entre  les  femmes  souillées  par  la  menstruation  et 
celles  qui  ne  le  sont  pas.  En  cas  de  manque  d'eau,  ce  bain  est 
remplacé  par  la  lustration  pulvérale.  L'auteur  continue:  et 
le  bain  à  l'occasion  de  l'entrée  dans  la  Mecque  dans  le 
but  d'y  accomplir  le  pèlerinage  ou  la  visite;  celui  à  l'occa- 
sion de  la  halte  au  mont  '  Arafah  ,  le  neuvième  jour  du  mois 
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Dsou  '1-Hidjdjah  ;  celui  à  l' occasion  de  la  halte  nocturne 
à  Mozdalifah  ;  celui  à  l'occasion  de  la  lapidation  des 
trois  tas  de  pierres  aux  trois  jours  appelés  Ayyâm  at- 
Tachrîq.  Le  dernier  bain  se  prend  à  chacun  de  ces  trois 
jours.  En  revanche ,  on  ne  prend  pas  un  bain  spécial  pour  la 
lapidation  du  tas  de  pierres  appelé  Djamrat  al-'Aqa- 
bah,  le  jour  de  l'immolation  des  victimes,  parce  qu'alors 
on  a  pris  récemment  le  bain  de  la  halte  au  mont  'Arafah; 
et  en  dernier  lieu  l'auteur  mentionne  le  bain  à  l'occasion 
des  tournées  autour  du  sanctuaire  de  la  Mecque.  Cette  règle 
concerne  seulement  les  tournées  prescrites  à  l'occasion  du 
pèlerinage  ou  de  la  visite ,  c'est-à-dire  les  tournées  d'ar- 
rivée, les  tournées  définitives  et  les  tournées  d'adieu. 

Il  y  a  encore  d'autres  bains  prescrits  par  la  S  o  n  n  a  h  ;  on  les 
trouve  mentionnés  dans  les  livres  détaillés. 

Section  XI. 

La  madéf action  de  la  chaussure  est  licite  et  peut  remplacer 
l'ablution  des  pieds  quand  il  s'agit  de  l'ablution  rituelle ,  mais 
non  quand  il  s'agit  du  bain  obligatoire  ou  siirérogatoire,  ni 
quand  il  faut  faire  disparaître  du  corps  quelque  impureté 
matérielle.  Ainsi  le  croyant  atteint  d'une  souillure  grave 
ou  ayant  le  pied  ensanglanté  ne  saui'ait  recourir  à  la 
madéfaction  de  sa  chaussure;  mais  il  lui  faut,  selon  les 
circonstances,  prendre  un  bain  ou  se  laver  le  pied.  L'auteiu- 
en  se  servant  du  mot  «licite»,  a  voulu  indiquer  que  l'ablu- 
tion des  pieds  est  toujours  préférable  à  la  madéfaction  de 
la  chaussure  II  est  encore  à  remarquer  que  la  madéfaction 
doit  s'étendre  à  la  chaussure  entière,  c'est-à-dire  à  celle 
des  deux  pieds  :  la  madéfaction  de  la  chaussure  de  l'un  des 
pieds  est  seulement  permise  quand  on  est  privé  de 
l'autre  pied.  Au  reste,  la  madéfaction  de  la  chaussure 
n'est   licite  que  sous  les  trois  conditions  ')  suivantes  :  qu  au 


')  Comme  on  lo  verra  plus  loin,  riiuteiir  se  sert  prcsquo  constiuiimcnl  du 
mot    char  ait  eu  guise  de  pluriel  du   mut  chart,  dont  le  pluriel  correct 
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moment  où  Von,  c'est-à-dire  l'individu  en  question,  mettait  sa 
chaussure ,  on  se  trouvait  dans  un  état  de  pureté  complète. 
Il  en  résulte  que  la  madéfaction  de  la  chaussure  ne  suffit 
pas  quand  on  s'est  chaussé  à  l'un  des  pieds  après  l'avoir 
lavé ,  et  qu'ensuite  on  a  fait  de  même  par  rapport  à  l'autre 
pied ,  mais  il  faut  avoir  lavé  ses  deux  pieds  en  même  temps 
avant  de  mettre  sa  chaussure.  La  madéfaction  de  la  chaus- 
sure serait  également  illicite  quand  le  fidèle,  tout  en  étant 
dans  un  état  de  pureté  complète  au  moment  de  mettre  sa 
chaussure,  a  été  atteint  d'une  souillure  légère  avant  que 
la  plante  du  pied  touchât  le  fond  de  la  chaussure.  Une 
autre  condition  est  quelle,  savoir  la  chaussure,  couvre  tou- 
tes les  parties  des  pieds  qu'il  faudrait  laver  dans  des  cir- 
constances ordinaires,  et  non  seulement  les  pieds,  mais 
encore  les  chevilles.  Ainsi  une  chaussure  qui  ne  couvre  point 
les  chevilles ,  par  exemple  une  paire  de  souliers ,  ne  permet 
point  la  madéfaction  que  nous  avons  en  vue.  Par  «couvrir» 
il  faut  entendre  ici  que  la  chaussure  soit  imperméable; 
mais  la  loi  ne  défend  pas  que  la  chaussure  soit  transpa- 
rente, ni  qu'elle  soit  ouverte  sur  le  dessus  du  pied,  pourvu 
qu'elle  en  couvre  seulement  les  côtés.  L'auteur  continue 
dans  ces  termes-,  et  quelle  soit  de  nature  à  ce  qu'on  n'ait 
pas  besoin  de  se  déchausser,  ni  quand  on  doit  s'arrêter, 
ni  quand  on  est  en  route. 

Il  résulte  encore  des  paroles  de  l'auteur  que  la  chaus- 
sure doit  être  assez  forte  pour  empêcher  l'eau  de  mouiller 
les  pieds,  et  enfin,  c'est  une  condition  essentielle  que  la 
chaussure  fût  pure  au  moment  qu'on  la  mettait. 

Dans  le  cas  où  le  croyant  aurait  mis  deux  chaussures, 
l'une  sur  l'autre,  par  exemple  pour  se  garantir  les  pieds 
contre  un  froid  excessif,  la  madéfaction  doit  se  prati- 
quer sur  la  chaussure  qui  répond  aux  conditions  de  va- 
lidité de  cet  acte:  si  c'est  la  chaussure  de  dessus  et 
non    la  chaussure  de   dessous,  on  pratique  la  madéfaction 

est  cliorout,  tandisque  charâït  est  on  réalité  le  pluriel  do  charîtah, 
c'est-à-dire  d'un  mot  féminin.  Toutefois,  parce  que  chart  est  masculin,  il 
y  a  dans  le  texte  arabe  thalâtbah  au  lieu  de  tlialàth. 
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sur  celle-là;  dans  le  cas  opposé  on  la  pratique  sur  celle-ci. 
Si  les  deux  chaussures  répondent  aux  conditions  légales, 
on  peut  pratiquer  la  madéfaction  sur  l'une  ou  l'autre  à 
son  choix.  Alors  il  est  indifférent,  si  l'on  pratique  la 
madéfaction  sur  la  chaussure  supérieure,  que  l'eau,  par  ac- 
cident, mouille  aussi  la  chaussure  de  dessous,  pourvu  que 
l'intention  du  croyant  se  rapportât  soit  à  la  chaussure  de 
dessous,  soit  aux  deux  chaussures,  mais  non  à  la  chaussure 
supérieure  sans  rien  de  plus.  Il  en  serait  de  même,  selon 
la  meilleure  doctrine,  en  cas  que  l'intention  ne  se  rap- 
portât point  à  une  chaussure  déterminée  mais  à  la  madé- 
faction en  général. 

La  madéfaction  de  la  chaussure  est  permise  à  celui  qui 
se  trouve  en  séjour  fixe,  pendant  un  jour  et  une  nuit,  au  lieu  que 
le  voyageur  peut  profiter  de  l'indulgence  de  la  loi,  de  se 
mouiller  la  chaussure,  pendant  trois  jours  et  trois  nuits.  Les 
jours  et  les  nuits  doivent  se  succéder  sans  interruption; 
mais,  d'un  autre  côté,  la  loi  ne  distingue  pas  à  cet  égard 
si  les  jours  et  les  nuits  se  comptent  de  la  façon  ordinaire, 
c'est-à-dire  les  nuits  d'abord,  ou  bien  contre  la  coutume 
des  Musulmans,  c'est-à-dire  en  commençant  par  le  jour. 

La  période  de  l'indulgence  commence,  à  se  compter,  dès  la 
première  souillure  légère,  ou  plutôt  dès  la  fin  de  la  cause 
qui  a  amené  la  première  souillure  légère  survenue  après 
l'accomplissement  de  l'acte  de  se  chausser.  Ainsi  la  période 
de  l'indulgence  ne  commence  point  avec  la  cause  de  la 
souillure  légère,  ni  à  la  première  madéfaction,  ni  au  mo- 
ment de  se  chausser. 

Le  fidèle  qui  a  entrepris  un  voyage  illicite,  et  le  fidèle 
qui  voyage  sans  but  déterminé,  sont  assimilés,  par  rap- 
port à  la  durée  de  l'indulgence,  à  des  personnes  en 
séjour  fixe.  Le  fidèle  qui  se  trouve  dans  un  état  de  souillure 
légère  chronique  peut  encore  jouir  pleinement  de  l'indul- 
gence de  se  mouiller  la  cliaussure ,  s'il  s'agit  d'une  souiHure 
légère  survenue  après  l'acte  de  se  chausser,  mais  avant  ciu'il 
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se  fût  acquitté  d'une  prière  obligatoire  tout  en  étant  chaussé. 
Après  la  madéfaction  il  peut  légalement  accomplir  tout  ce 
qui  lui  aurait  été  licite  dans  le  cas  oii  sa  pureté  légale 
primitive  serait  restée  intacte,  c'est-à-dire  les  prières  obliga- 
toires et  sui-érogatoires ,  puisque  la  souillure  légère  chro- 
nique n'empêche  point  de  prier.  En  revanche,  si  dans 
le  cas  posé  la  nouvelle  souillure  légère  n'était  survenue 
qu'après  l'accomplissement  d'une  prière  obligatoire,  la  ma- 
défaction de  la  chaussure  rend  seulement  licites  les  prières 
surérogatoires ,  mais  non  une  nouvelle  prière  obligatoire. 

Il  y  a  encore  un  autre  cas  spécial  à  éclaircir.  Quand 
on,  c'est-à-dire  un  individu  quelconque,  a  recouru  à  la  ma- 
défaction de  la  chaussure  en  se  trouvant  en  séjour  fixe , 
après  quoi  Von  entame  un  voyage,  ou  bien  quand  on  a  re- 
couru à  la  madéfaction  en  voyage,  après  quoi  Von  s  arrête, 
avant  l'expiration  du  terme  d'un  jour  et  d'une  nuit,  on 
doit  se  considérer  comme  si  Von  était  toujours  resté  en 
séjour  fixe. 

Pour  la  validité  de  la  madéfaction  de  la  chaussure,  la 
loi  exige  que  la  chaussure  puisse  être  dite  «mouillée», 
dans  le  sens  absolu  du  terme ,  et  que  la  madéfaction  s'opère 
sur  l'extérieur  de  la  chaussure.  Il  s'ensuit  de  ce  dernier 
précepte  que  la  madéfaction  de  l'intérieur  de  la  chaussure 
ne  suffit  point,  ni  celle  du  talon,  ni  celle  des  bords,  ni 
enfin  celle  de  la  semelle.  C'est  la  S  on  n  ah  qui  a  introduit 
la  pratique  de  mouiller  la  chaussure  avec  les  bouts  des 
doigts  comme  si  l'on  y  traçait  des  lignes,  en  tenant  les 
doigts  séparés,  mais  non  en  les  tenant  serrés. 

La  madéfaction  de  la  chaussure  est  annulée  par  trois 
circonstances ,  savoir  :  le  déchaussement  des  deux  pieds,  ou 
bien  de  l'un  des  pieds.  La  loi  assimile  au  déchaussement 
la  perte  de  la  chaussure  et  la  circonstance  que  la  chaus- 
sure cesse  de  répondre  aux  conditions  requises  pour  la  ma- 
défaction réglementaire;  par  exemple  lorsqu'elle  s'est  déciiirée 
ou  trouée.  En  deuxième  lieu ,  la  madéfaction  se  trouve 
annulée  par  Véchéance  du  terme.  Dans  quelques  exem- 
plaires  du   Précis   on   lit:    «du    terme    d'un  jour  et  d'une 
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«nuit  pour  le  fidèle  qui  se  trouve  en  séjour  fixe  et  de 
«trois  jours  et  de  trois  nuits  pour  le  voyageur».  Enfin  la 
troisième  cause  de  nullité  est  formulée  par  l'auteur  ainsi 
qu'il  suit  :  et  tout  accident  survenu  au  fidèle ,  qui  rend 
le  bain  obligatoire ,  comme  la  souillure  grave  en  général, 
et  les  menstruations  ou  les  lochies  pour  les  femmes  en  par- 
ticulier. 

Section  XII. 

De  la  lustration  pulvérale.  Dans  quelques  exemplaires 
du  Précis,  cette  Section  précède  celle  de  la  madéfaction  de 
la  chaussure. 

Le  mot  arabe  tayammom  signifie,  dans  le  langage 
ordinaire,  «dessein»,  mais  comme  terme  de  droit,  il  a  le 
sens  de  «lustration  pulvérale»,  c'est-à-dire  qu'il  désigne  l'acte 
de  se  frotter  le  visage  et  les  mains  avec  du  sable  puri- 
fiant. La  lustration  pulvérale  peut  remplacer,  soit  l'ablution 
rituelle ,  soit  le  bain ,  soit  l'ablution  spéciale  d'un  membre  du 
corps,  mais  seulement  dans  des  circonstances  particulières. 
Les  conditions  de  la  validité  de  la  lustration  pulvérale  sont 
au  nombre  de  cinq,  ou,  comme  on  lit  dans  quelques  exem- 
plaires du  Précis,  de  cinq  catégories.    Or  la  loi  exige 

1°  que  Von  soit  empêché  d'accomplir  î ablution  ou  le  bain 
par  suite  d'^un  voyage  ou  de  maladie  ;  puis  il  faut 

2°  que  le  temps  légal  de  la  prière  soit  arrivé ,  car  la 
lustration  n'est  pas  valable  avant  que  l'heure  de  la  prière 
n'ait  sonné;  puis  il  est  de  rigueui- 

S'*  que  l'on  ait  fait  de  vains  efforts  pour  se  procurer  de 
Veau  après  que  le  temps  légal  de  la  prière  était  arrivé. 
Ces  efforts  doivent  être  des  efforts  personnels  ou ,  du  moins, 
des  efforts  faits  par  une  personne  de  confiance,  autorisée 
par  le  croyant  qui  va  faire  sa  lustration.  Il  faut  en  outre  avoir 
cherché  l'eau  dans  son  bagage  et,  le  cas  échéant,  en  avoir 
demandé  à  ses  compagnons  de  route.  Quand  on  est  seul 
en  route,  et  que  l'on  se  trouve  dans  une  plaine,  il  faut 
avoir  regardé  autour  de  soi  vers  les  quatre  régions  du  ciel 
pour  constater  l'absence  d'eau  propre  à  purifier;  mais  quand 
le  terrain  ofire  des  élévations  et  des  dépressions ,  il  faut  à 


72 


^        ^    ^       U  ^  il  }  o       ^ 

.lX.xj'  lX*j   »oLj:    Ip-^JI    Î^^   ^J    ,.»A*JÎ    ^-^    L>^^    cj^ 


'  C:  J.      ■'•  C.iy»^.      '  D.  et  E.:  ^j^\.:^\^.      *  B.:  J^.       ■'  B.  et  C: 
^1  g^i.      «  C:    I  -b^l   'J^  S-        ''  C:  +  -byJ!  lÀif  ^5.      «  B.: 


"C: 


73 

cet  effet  parcourir  le  voisinage  jusqu'à  l'horizon;  puis  c'est 
une  condition  essentielle 

4°  çue  Von  soit  empêché  de  se  servir  du  liquide ,  tout  en 
Payant  à  sa  portée,  c'est-à-dire  de  se  servir  de  l'eau  de 
peur  qu'elle  ne  porte  préjudice  à  la  santé;  la  lustration 
étant  permise ,  non  seulement  en  cas  de  crainte  pour  la  vie , 
mais  encore  si  l'on  craint  de  perdre  l'usage  d'un  des  mem- 
bres du  corps.  Parmi  les  cas  d'empêchement,  la  loi  compte 
en  outre  que  l'eau  se  trouve  à  proximité  du  croyant,  mais 
qu'il  n'ose  aller  la  chercher  par  crainte  d'être  mangé  par  une 
bête  féroce,  ou  d'être  tué  par  un  ennemi,  ou  même  de 
voir  ses  biens  volés  ou  usurpés,  s'il  les  laisse  à  l'abandon. 
Dans  quelques  exemplaires  du  Précis  on  lit  encore  une 
autre  cause  d'empêchement,  dans  ces  termes:  «et  que  l'on 
«suppose  que  plus  tard  on  aura  fortement  besoin  de  l'eau 
«en  question»;  enjin  il  est  indispensable 

5°  qtie  le  sable  soit  pur,  c'est-à-dire  propre  à  purifier  et 
non  humide.  Pour  être  usurpé  le  sable  n'en  reste  pas 
moins  pur,  et  il  en  est  de  même  si  le  sable  a  été  pris 
dans  un  cimetière  encore  en  usage.  Quelques  exemplaires 
du  Précis  ajoutent  encore:  «et  pulvérulent,  au  lieu  que 
«le  sable  mêlé  de  gypse  ou  de  gravier  ne  suffit  point». 
Cette  dernière  règle  est  conforme  à  ce  qu'on  lit  dans  les 
ouvrages  de  Nawawî,  intitulés  Char  h  al-Mohadsdsab 
(commentaire  sur  le  Mohadsdsab)  et  at-Taçhîh,  mais 
dans  ses  livres,  intitulés  ar-Rawdhah  et  al-Patawâ, 
ce  savant  a  admis  l'emploi  de  sable  mêlé  de  gypse  ou 
de  gravier.  ■')  En  tout  cas  on  peut  légalement  se  lustrer 
avec     du     gravier     mêlé     de    poussière.     En    se    servant 


')  Dans  le  Minhâdj  <it-Tâlibîn  Nawawî  fait  dépendre  la  légalité  de  l'em- 
ploi de  sable  entrcmûlé  de  savoir  si  les  substances  étrangères  sont  on 
quantité  minime.  Cf.  Minhâdj  at-Tâlibîn,  I,  p.  45.  Sur  le  Taçhîh  et  les 
Fatâwâ  voy.  Wiistcnfeld,  op.  cit.,  p.  46  et  53.  Sur  le  commentaire  du 
Mohadsdsab  et  sur  la  Riiwdhah  voy.  ])lus  haut,  p.  49  n.  1.  Le  Ta^hili  con- 
tient des  rectifications  du  Taiibîh  d'.Vhou  Ishàq  ach-Chîrâzî.  Voy.  plus  haut, 
p.  49n.  1,  et  le  Tanbîh  (éd.  Juyuboll),  p.  lU,  où  Chîrâzî  défend  l'emploi  du 
sable  en  question. 
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du  mot  «sable»,  l'auteur  a  implicitement  défendu  l'emploi 
de  toute  autre  espèce  de  poudre,  comme  de  la  chaux  et  de 
la  poterie  broyée,  tandis  que  le  mot  «pur»  exclut  le  sable 
impur.  Enfin  on  ne  saurait  en  aucun  cas  employer  dans 
la  lustration  pulvérale  du  sable  ayant  déjà  servi  à  une 
lustration  antérieure. 

Les  pratiques  nécessaires  dans  la  lustration  pulvérale  sont 
au  nombre  de  quatre-,  il  faut  avoir 

1°  V intention.  Quelques  exemplaires  du  Précis  portent: 
«Les  pratiques  nécessaires  dans  la  lustration  pulvérale  sont 
«de  quatre  catégories ,  dont  la  première  est  l'intention  d'ac- 
«complir  un  acte  de  dévotion  obligatoire».  Le  fidèle  qui, 
en  recourant  à  la  lustration  pulvérale,  formule  l'intention 
de  se  mettre  à  même  d'accomplir  une  prière  obligatoire 
et  une  prière  surérogatoire ,  peut  s'acquitter  de  l'une  et  de 
l'autre.  Même  dans  le  cas  où  son  intention  ne  concernerait 
que  la  prière  obligatoire ,  il  pourrait ,  en  vertu  de  sa  lustra- 
tion ,  accomplir  encore  une  prière  surérogatoire  ou  une 
prière  funéraire.  En  revanche,  si  l'intention  formulée  ne 
se  rapportait  qu'à  la  prière  surérogatoire ,  ce  n'est  que  cette 
prière  qui  peut  lui  succéder,  et  non  une  prière  obliga- 
toire, et  il  en  serait  de  même  si  l'intention  visait  la 
prière  en  général.  L'intention,  de  quelque  nature  qu'elle 
soit,  se  formule  au  moment  de  porter  le  sable  au  visage 
et  aux  mains;  elle  doit  durer  jusqu'à  ce  que  l'on  se  soit 
frotté  au  moins  une  partie  du  visage.  Le  fidèle  qui,  après 
avoir  pris  du  sable  pour  le  porter  à  ses  membres,  est 
atteint  d'une  nouvelle  souillure  légère,  doit  rejeter  le  sable 
en  question,  et  en  prendre  d'autre  pour  sa  lustration;  puis 
la  loi  exige 

2^*  et  3°  le  frottement  du  visage  d! abord  et ,  en  second 
lieu,  celui  des  mains  et  des  bras  y  compris  les  coudes.  Dans 
quelques  exemplaires  du  Précis  il  y  a:  «jusqu'aux  coudes». 
Le  frottement  du  visage  et  celui  des  mains  et  des  avant- 
bras   doivent  avoir  lieu  par  deux  coups  distincts.  Toutefois 
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ceci  ne  doit  pas  se  prendre  à  la  lettre,  car  on  a  satisfait 
aux  termes  de  la  loi,  si  l'on  met  la  main  sur  du  sable 
mou,  et  que  l'on  se  frotte  avec  le  sable  resté  collé  à  la  main 
quand  on  la  retire;  enfin  il  ne  faut  pas  oublier 

4°  r observation  de  Pordre  prescrit.  Le  frottement  du  vi- 
sage doit  avoir  la  priorité  sur  le  frottement  des  mains;  à 
cet  égard,  la  loi  ne  distingue  point  entre  la  lustration  pul- 
vérale  destinée  à  faire  disparaître  une  souillure  légère  et 
celle  destinée  à  faire  disparaître  une  souillure  grave.  L'omis- 
sion de  l'ordre  prescrit  aurait  pour  effet  d'invalider  la  lustra- 
tion. D'un  autre  côté,  il  n'y  a  pas  d'ordre  prescrit  pour 
les  actes  mêmes  de  prendre  le  sable  pour  le  porter  au 
visage  et  aux  mains.  Cela  va  si  loin  qu'il  est  parfaitement 
licite  de  frapper  le  sable  des  deux  mains  à  la  fois  et 
de  se  frotter  le  visage  de  la  main  droite  et  puis  la  main 
droite  de  la  main  gauche. 

Les  pratiques  de  la  Sonna  h,  c'est-à-dire  pour  la  lustra- 
tion pulvérale,  sont  au  nombre  de  trois,  ou,  comme  on  lit 
dans  quelques  exemplaires  du  Précis,  de  trois  catégories: 
Vacte  de  prononcer  la  formule:  «Au  nom  de  Dieu  etc.»,  la 
priorité  de  la  droite,  des  mains,  sur  la  gauche,  de  même 
que  la  priorité  des  parties  supérieures  du  visage  sur  les 
parties  inférieures,  et  la  continuité.  Nous  avons  déjà  ex- 
pliqué ce  terme  en  parlant  de  l'ablution  rituelle.  ^) 

D'autres  pratiques  de  la  Sonna  h,  relatives  à  la  lustra- 
tion pulvérale,  se  trouvent  exposées  dans  les  livres  détaillés 
de  jurisprudence.  Nous  n'en  relevons  que  celle-ci:  le  fidèle 
ôte  sa  bague  la  première  fois  qu'il  met  la  main  dans  le 
sable.  Le  seconde  fois,  l'acte  de  déposer  sa  bague  est  même 
d'observance  rigoureuse. 

Section  Xlll. 

Les  circonstances  qui  annulent  la  lustration  pulvérale  sont 
au  nombre  de  trois: 


')  Voy.  plus  haut,  page  41. 
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1°  tout  ce  qui  annule  Vahlution  rituelle.  Nous  avons  ex- 
posé les  circonstances  qui  annulent  l'ablution  rituelle  dans 
la  Section  «des  causes  de  la  souillure  légère  du  corps  hu- 
«niain».')  Même  une  souillure  légère  survenue  au  croyant  pen- 
dant la  lustration  pulvérale  a  pour  effet  d'annuler  celle-ci; 
puis  il  y  a 

2°  la  vue  de  Veau  ou,  selon  quelques  exemplaires  du 
Précis,  le  fait  d'avoir  trouvé  de  l'eau  avant  que  le  temps 
légal  de  la  prière  soit  arrivé.  Ainsi  la  lustration  pulvérale, 
faite  à  cause  du  manque  d'eau,  se  trouve  annulée  dans  le 
cas  où  le  fidèle  s'apercevrait  de  la  présence  de  l'eau  avant 
de  commencer  sa  prière,  et  même  dans  le  cas  oii  il  sup- 
poserait seulement  que  le  liquide  puisse  être  à  sa  portée. 
Lorsqu'au  contraire  le  fidèle  en  question  ne  s'aperçoit  de  la 
présence  de  l'eau  qu'au  moment  où  il  est  déjà  en  prière, 
il  faut  distinguer: 

(a)  La  prière  reste  obligatoire  quoique  accomplie  à  l'état 
de  pureté  relative  qui  existe  par  suite  de  la  lustration 
pulvérale,  comme  la  prière  accomplie  par  un  fidèle  qui  se 
trouve  en  séjour  fixe;  alors  la  prière  commencée  est  an- 
nulée sur-le-champ,  on  s'acquitte  de  l'ablution  rituelle,  et 
l'on  recommence  la  prière  interrompue. 

(b)  La  prière  cesse  d'être  obligatoire  par  son  accomplisse- 
ment à  l'état  de  pureté  relative  qui  existe  par  suite  de  la 
lustration  pulvérale,  comme  la  prière  accomplie  par  un 
voyageur;  alors  la  prière  commencée  reste  intacte  et  on  con- 
tinue son  acte  de  dévotion ,  qu'il  s'agisse  d'une  prière 
obligatoire  ou  d'une  prière  surérogatoire.  Si  l'on  a  accompli 
la  lustration  pulvérale,  non  à  cause  du  manque  d'eau,  mais 
pour  cause  de  maladie,  etc.  le  fait  de  s'apercevoir  de  la 
présence  de  l'eau  est  sans  conséquence,  et  la  lustration 
reste  intacte;    enjin  la  lustration  se  trouve  annulée  par 

3°  Vapostasie.  On  entend  par  apostasie  le  reniement  de 
la  foi  musulmane. 


'j  Voy.  plus  liant,  page  49. 
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Dans  tous  les  cas  où  la  loi  dispense  d'employer  l'eau 
sur  un  membre  du  corps  non  couvert  d'un  appareil ,  il  faut 
pratiquer  la  lustration  pulvérale  sur  ce  membre;  mais  l'indul- 
gence relative  aux  parties  du  corps  qai  sont  malades  ou  bles- 
sées, n'empêche  point  que  l'ablution  ortlinaire  reste  obliga- 
toire pour  les  autres  parties  du  corps,  qui  sont  saines.  Alors 
la  lustration  pulvérale  se  combine  avec  l'ablution  ou  le  bain, 
mais  par  rapport  à  cette  combinaison  le  fidèle  atteint  d'une 
souillure  grave  est  soumis  à  une  autre  loi  que  celui  dont 
la  souillure  n'est  que  légère.  Or  le  premier,  dont  la  lustra- 
tion remplace  le  bain,  n'a  pas  besoin  d'observer  un  ordre 
prescrit  ;  mais  le  second ,  dont  la  lustration  remplace  l'ablu- 
tion rituelle ,  c'est-à-dire  un  acte  exigeant  l'observation  d'un 
ordre  prescrit,  ne  saurait  légalement  procéder  à  la  lustra- 
tion du  membre  malade  ou  blessé  qu'au  moment  où  c'est 
le  tour  du  membre  en  question. 

Si  le  membre  malade  ou  blessé  est  couvert  d'un  appa- 
reil, l'auteur  lui-même  nous  enseigne  le  procédé  à  suivre, 
dans  ces  termes:  Celui  dont  un  membre  du  corps  est  couvert 
d'éclisses  (en  arabe  d  j  a  b  î  r  a  h,  pluriel  d  j  a  b  â  ï  r)  —  ce  sont 
des  morceaux  de  bois  ou  de  roseau,  de  dimensions  égales, 
liés  autour  d'une  fracture  pour  en  faciliter  la  guérison  —  doit 
les  mouiller  avec  de  l'eau  en  guise  d'ablution,  à  supposer 
qu'il  ne  puisse  les  détacher  sans  s'exposer  à  un  danger 
comme  nous  avons  exposé  plus  haut,  et  pratiquer  la 
lustration  pulvérale  sur  le  visage  et  les  avant-bras,  sous 
les  conditions  que  nous  venons  d'exposer  dans  la  Sec- 
tion précédente.  Ensuite  il  peut  légalement  faire  sa  prière 
sans  avoir  besoin  de  la  réitérer  après-coup ,  à  la  condition 
quelles,  c'est-à-dire  les  éclisses,  aient  été  appliquées  sur  un 
endroit  du  corps  en  état  de  pureté  légale,  et  (ju'elles  ne 
couvrent  point  une  partie  du  corps  où  la  loi  ordonne  de 
pratiquer  la  lustration  pulvérale.  A  défaut  de  cette  double 
condition,  la  prière  doit  être  réitérée  plus  tard. 

La  règle  que  nous  venons  de  constater  a  été  adoptée 
aussi    par   Nawawî    dans    son    livre   intitulé  ar-Rawdliah 
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(le  Jardin),  mais,  dans  son  livre  intitulé  al-Madjmou',  ^) 
le  même  juriste  a  fait  ressortir  que  les  termes  généraux 
dans  lesquels  la  règle  a  été  formulée  par  la  majorité  des 
auteurs  exigent  de  rejeter  la  distinction,  savoir  la  distinc- 
tion entre  les  parties  du  corps  soumises  à  la  lustration 
pulvérale  et  celles  qui  ne  le  sont  pas.  ^) 

Pour  que  les  prescriptions  relatives  aux  éclisses  soient 
applicables,  il  est  de  rigueur  qu'elles  ne  couvrent  aucune 
partie  saine  du  corps,  excepté  seulement  les  bords  de  la 
blessure,  qu'elles  doivent  couvrir  pour  être  attachées.  Les 
emplâtres,  les  bandages,  les  cataplasmes,  etc.  sur  une  bles- 
sure sont  soumis  à  la  même  loi  que  les  éclisses. 

La  lustration  pulvérale  doit  se  répéter  pour  chaque  acte 
de  dévotion  ohligatoire ,  lors  même  que  l'acte  en  question 
ne  serait  devenu  obligatoire  que  par  suite  d'un  vœu.  11 
résulte  de  ce  principe  qu'une  seule  lustration  ne  suffit  point 
pour  deux  prières  obligatoires ,  ni  pour  deux  tournées  autour 
du  sanctuaire  de  la  Mecque,  ni  pour  une  prière  et  une 
tournée,  ni  pour  la  prière  publique  du  Vendredi  et  le  ser- 
mon qui  la  précède.  Or  chacun  de  ces  actes  de  dévotion 
exige  une  lustration  pulvérale  préalable  pour  lui-seul.  Le 
principe  opposé  régit  la  femme  qui,  se  trouvant  à  l'état  de 
souillure  grave,  pratique  la  lustration  pulvérale  afin  de  pouvoir 
légalement  avoir  commerce  avec  son  mari.  Alors  une  seule 
lustration  suffit  pour  toutes  les  fois  que  les  époux  désirent 
se  rencontrer,  et  même  la  femme  en  question  peut  faire 
précéder  le  commerce  par  une  prière  sans  avoir  besoin  de 
se  lustrer  de  nouveau.  Les  paroles  de  l'auteur:  mais  une 
seule  lustration  peut  servir  à  un  nombre  illimité  d'actes  de 
dévotion  surérogatoires ,  manquent  dans  quelques  exemplaires 
du  Précis. 

Section  XIV. 

Des  choses  impures  en  elles-mêmes  et  des  moyens  de 
faire   cesser   l'impureté   accidentelle.    Dans    quelques  exera- 

')  Voy.  plus  haut  ])ago  40,  n.  1. 

2)  Cf.  Miiiliâdj  at-Tàlibîri,  T,  page.  44. 
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plaires  du  Précis,  cette  Section  se  trouve  entre  la  Section 
suivante  et  le  Livre  IL  Dans  le  .langage  ordinaire,  le  mot 
dVdmpiu'eté»  se  rapporte  aux  choses  dégoûtantes;  mais  comme 
terme  de  droit,  ce  mot  désigne  en  général  toutes  les  choses  que 
la  loi  nous  défend  de  prendre  ou  de  recevoir,  volontairement 
et  en  pleine  connaissance  de  cause,  sans  que  cette  défence 
soit  fondée  sur  le  caractère  vénérable  de  la  chose,  ou  sur 
ses  propriétés  dégoûtantes,  ou  sur  le  fait  qu'elle  serait  nuisible 
à  la  santé  ou  à  l'intelligence.  Il  découle  de  l'expression  «en 
«général»  que  la  défense  légale  ne  concerne  pas  seulement  les 
choses  impures  quand  elles  sont  en  grandes  quantités,  mais  que 
ces  choses  sont  également  prohibées  s'il  n'y  en -a  qu'une  petite 
quantité.  Le  mot  «volontairement»  indique  que  le  fidèle  peut 
impunément  prendre  ou  recevoir  des  choses  impures  en  cas 
de  force  majeure.  «En  pleine  connaissance  de  cause»  a  été 
introduit  dans  la  définition  pour  faire  ressortir  qu'on  peut 
sans  crainte  manger  du  fromage,  un  fruit,  etc.,  lors  même 
qu'on  risquerait  d'avaler  peut-être  avec  ces  substances  un 
ver  mort  qui  s'y  trouverait.  Par  la  restriction  relative  au 
«caractère  vénérable»,  on  a  voulu  excepter  les  cadavres 
d'êtres  humains,  lesquels  cadavres  sont  purs;  et  par  la 
restriction  relative  aux  «qualités  dégoûtantes»,  le  sperme 
humain,  qui  est  pur,  tout  en  étant  dégoûtant;  et  il  en 
est  de  même  d'autres  substances.  Enfin ,  en  écartant  comme 
cause  d'impureté  «le  fait  d'être  nuisible»,  l'auteur  a  re- 
connu comme  substances  pures  les  minéraux  et  les  plantes 
nuisibles  à  la  santé  ou  à  l'intelligence. 

L'auteur  commence  par  poser  comme  principe  l'impureté 
de  toutes  les  sécrétions  sortant  du  corps  humain  par  l'urètre 
et  par  l'a  n  u  s.  Il  formule  ce  principe  dans  les  termes  sui- 
vants: Toute  substance  liquide  qui  est  sortie  des  deux  voies 
du  corps  humain,  est  impure ,  paroles  impliquant  tout  aussi 
bien  les  sécrétions  normales,  comme  l'urine  et  les  ma- 
tières stercorales,  que  les  sécrétions  exceptionnelles,  comme 
le  sang  et  le  pus.  L'auteur  continue:  exception  faîte  du 
sperme  des  hommes  et  des  animaux  purs.  En  revanclie, 
le  sperme  d'un  chien  ou  d'un  porc,  ou  celui  des  animaux 
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nés  de  leur  copulation,  même  avec  un  autre  animal  qui 
soit  pur,  est  impur,  comme  ces  animaux  eux-mêmes.  En 
disant  «substance  liquide»,  l'auteur  a  exclu  les  vers  in- 
testinaux et  les  matières  dures  que  l'estomac  n'a  pas  pu  di- 
gérer, les  uns  et  les  autres  n'étant  point  des  choses  impures 
en  elles-mêmes,  mais  seulement  des  choses  contaminées  par 
le  contact  avec  des  matières  impures;  par  conséquent  elles 
peuvent  être  purifiées  par  le  lavage.  Quelques  exemplai- 
res du  Précis  portent:  «toute  substance  qui  sort»,  c'est-à- 
dire  que  l'aoriste  remplace  le  parfait  et  que  la  restriction 
«liquide»  manque. 

Tout  objet  sali  par  V urine  ou  par  les  excréments ,  même 
d'un  animal  dont  la  chair  peut  légalement  servir  de  nour- 
riture, doit  être  lavé;  mais  le  lavage  difiFère  selon  que 
l'objet  est  atteint  d'une  impureté  perceptible  ou  non.  Or 
dans  le  cas  d'une  impureté  perceptible  ou,  comme  on  dit 
ordinairement,  matérielle,  la  purification  par  le  lavage  con- 
siste faire  disparaître  l'impureté  elle-même,  et  encore  à  tâ- 
cher d'en  faire  disparaître  les  traces  qui  ont  rapport  au 
goût,  à  la  couleur  ou  à  l'odeur.  Les  traces  d'impureté 
qui  ont  rapport  au  goût  doivent  disparaître  en  tout  cas; 
mais  les  traces  qui  ont  rapport  à  la  couleur  ou  à  l'odeur 
n'empêchent  pas  l'objet  d'être  considéré  comme  purifié,  si 
la  purification  complète  offre  des  difficultés  exceptionnelles. 
En  revanche,  dans  le  cas  où  l'impureté  ne  serait  pas  per- 
ceptible ,  ou ,  comme  on  dit  ordinairement,  dans  le  cas  d'une 
impureté  juridique,  il  suffit  de  faire  passer  de  l'eau  sur  l'objet 
devenu  impur,  lors  même  que  ce  ne  serait  qu'une  seule 
fois.  L'auteur  fait  ensuite  une  exception  relative  à  l'urine, 
en  ajoutant:  à  moins  quil  ne  s  agisse  de  l'urine  d'un  petit 
garçon  qui  n'a  pas  encore  pris  de  nourriture  ordinaire,  c'est- 
à-dire  qui  n'a  pas  encore  mangé  ou  bu  comme  le  commun 
des  hommes.  Car  elle,  c'est-à-dire  l'urine  de  l'enfiint  en 
question  exige,  pour  la  purification  que  seulement  l'on  asperge 
Vendroit  souillé  avec  de  l'eau,  et  il  est  même  superflu  d'y 
faire   passer   l'eau.    Lorsqu'au   contraire    le   garçon   a  déjà 
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été  sevré,  son  urine  exige  sans  conteste  un  lavage  efficace. 
L'exception  posée  par  l'auteur  ne  concerne  que  les  petits 
garçons;  l'urine  d'une  petite  fille  ou  d'un  enfant  sans  sexe 
déterminé  est  soumise  à  la  loi  commune  et  rend  le  lavage 
nécessaii'c.  Si  l'on  veut  purifier  un  objet  rendu  accidentellement 
impur  par  le  contact  de  choses  impures  en  elles-mêmes,  et  que 
la  quantité  d'eau  est  minime,  il  faut  verser  Peau  sur  l'objet, 
mais  il  ne  suffit  pas  de  tremper  l'objet  dans  l'eau.  Par  contre, 
dans  le  cas  où  l'on  pourrait  disposer  d'une  grande  quantité 
d'eau,  on  peut,  soit  verser  l'eau  sur  l'objet,  soit  tremper  l'objet 
dans  l'eau.  L'impureté  n  est  jamais  excusable,  à  moins  qu  il 
ne  s  agisse  d'un  peu  de  sang  ou  de  pus ,  car  on  peut  légale- 
ment accomplir  une  prière  tout  en  ayant  l'habit  ou  le 
corps  contaminés  d'un  peu  de  sang  ou  de  pus ,  ou  à  moins 
qu'il  ne  s'agisse  du  corps  d^un  animal  dépourvu  de  sang 
comme  celui  d'une  mouche  ou  d'une  fourmi.  Or  un  ^pareil 
animal ,  tombé  et  mort  dans  un  vase  d'' ablution ,  ne  saurait 
rendre  Veau  impure.  Dans  quelques  exemplaires  du  Précis 
les  mots  «tombé  et»  sont  omis,  mais  à  tort,  puisque  le 
mot  «tombé»  indique  que  l'animal  doit  être  venu  dans  le 
vase  par  accident,  et  que  l'animal  mis  intentionnellement 
dans  un  liquide  y  est  une  cause  d'impureté.  C'est  ce 
qui  a  été  décidé  par  Râfi'î  ^)  dans  son  livre  intitulé  a  c  h- 
C  h  a  r  h  a  ç-Ç  a  g  h  î  r  (le  Petit  Commentaire),  quoique,  dans 
son  livre  intitulé  ach-Charh  al-Kabîr  (le  Grand  Com- 
mentaire) ,  il  ne  soit  pas  revenu  sur  cette  question.  -) 
Toutefois  il  ne  faut  pas  oublier  que  le  liquide  serait  sans 
conteste  devenu  impur,  dans  le  cas  oii  il  s'agirait  d'un 
grand  nombre  de  corps  d'animaux  qui  y  seraient  tombés 
et  en  auraient  modifié  la  nature.  D'un  autre  côté  les  ani- 
maux nés   dans    un    liquide   quelconque,   comme    les  vers 


')  Sur  Râfi'î  voy.  plus  haut,  p.  49,  n.l.  Les  deux  ouvrages  cites  dans  le 
texte  se  trouvent  montionncs  dans  le  Dictionnaire  Bibliographique  de  llàdjdjî 
Khalîfah  (VA.  Fliigel),  VI,  p.  428.  Le  Grand  Commentaire  est  le  l'^atli  al- 
'Azîz,  cité  plus  haut,  p.  49,  n.  1,  et  le  Petit  Commentaire,  un  autre  plus  succinct 
sur  le  même  ouvrage  de  Ghazzâlî,  al-Wadjîz.  Cf.  Wiistentold,  op.  cit.  p.  âS 

-)  Nawawî  rejette  la  distinction.  Cf.  Minhâdj  at-Tàlibîn,  I,  p.  II. 
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dans  le  vinaigre  ou  dans  certains  fruits,  ne  peuvent  jamais 
constituer  une  cause  d'impureté.  Quant  aux  autres  excep- 
tions aux  règles  relatives  à  Tirapureté,  le  lecteur  les  trou- 
vera dans  les  ouvrages  détaillés  de  jurisprudence ,  et  même 
il  en  a  déjà  lu  quelques-unes  dans  la  première  Section 
du  présent  Livre. 

Tous  les  animaux  sont  purs,  excepté  le  chien  et  le 
porc  et  les  animaux  nés  de  leur  copulation ,  même  avec 
un  autre  animal  qui  soit  pur.  Il  résulte  de  cette  règle 
que  la  loi  admet  même  la  pureté  d'un  ver  né  dans 
une  substance  impure.  En  revanche,  les  corps  de  tous 
les  animaux  morts  de  leur  mort  naturelle  ^)  sont  impurs , 
excepté  les  corps  des  poissons,  des  sauterelles  et  des  hom- 
mes. Quelques  exemplaires  du  Précis  ont  «fils  d'Adam» 
au  lieu  de  «hommes».  Les  corps  de  ces  trois  catégories 
d'êtres  vivants  restent  purs,  de  quelque  manière  que  la 
mort  ait  été  causée.  La  vaisselle  où  un  chien  ou  un  porc 
a  lapé ,  doit  être  lavée  sept  fois  avec  de  l'eau  propre  à 
purifier,  dont  une  fois  au  moins  avec  de  l'eau  et  du 
sable.  Le  sable  doit  être  de  nature  à  pouvoir  servir  à  la 
lustration  pulvérale;  il  doit  atteindre  toutes  les  parties  de 
l'endroit  contaminé.  Lorsqu'on  emploie  à  cet  effet  de  l'eau 
courante  entraînant  du  sable,  comme  l'eau  de  quelques 
rivières,  il  suffit  de  faire  passer  l'eau  en  question  sept 
fois  sur  l'endroit  contaminé,  et  on  n'a  pas  besoin  d'y 
ajouter  encore  de  nouveau  sable  pour  le  septième  la- 
vage. Dans  le  cas  cependant  où  les  traces  perceptibles 
du  contact  du  chien  ne  disparaîtraient  point  après  le 
premier  lavage,  mais  seulement  après  plusieurs,  par 
exemple  six,  ces  six  lavages  ensemble  ne  comptent  que 
pour  un  seul,  et  le  croyant  doit  encore  laver  l'objet 
six  fois.  Enfin  on  peut  se  servir  légalement  de  terre 
mêlée  de  sable,  du  moins  selon  la  meilleure  doctrine. 
Dans   tous  les  autres  cas,  c'est-à-dire  dans  les  cas  d'impu- 


')  Voy.  plus  haut,  page  23. 
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reté  accidentelle  non  mentionnés  par  l'auteur,  un  seul  la- 
vage —  quelques  exemplaires  du  Précis  portent:  «un  lavage» — 
mfflt  pourvu  qiiil  soit  e^cace  ;  mais  un  lavage  trois  fois  ré- 
pété, ou,  selon  quelques  exemplaires  du  Précis,  un  triple 
lavage,  est  toujours  préférable. 

Le  lecteur  doit  savoir  que  l'eau  ayant  servi  au  lavage 
d'un  objet  devenu  impur,  reste  pure  dans  tous  les  cas  où 
elle  n'a  pas  subi  une  modification  de  sa  nature ,  et  à  la 
condition  que  le  poids  n'en  ait  pas  augmenté,  déduction 
faite  de  la  quantité  d'eau  que  l'objet  peut  avoir  absorbée. 
Cette  règle  toutefois  ne  regarde  que  les  quantités  d'eau 
inférieures  à  deux  qoUah;  car,  s'il  s'agit  d'une  quantité 
de  deux  qollah  ou  plus,  la  légalité  d'un  emploi  ulté- 
rieur dépend  toujours  de  la  circonstance  si  l'eau  a  subi 
ou  non  une  modification  de  sa  nature.  ') 

L'auteur,  après  avoir  exposé  les  principes  régissant  la 
purification  par  le  lavage,  entame  un  autre  sujet,  c'est-à- 
dire  la  purification  résultant  du  fait  que  la  chose  impure 
a  changé  d'état.  On  entend  par  «changement  d'état»  par 
rapport  au  sujet  qui  nous  occupe,  que  la  chose  impure 
ait  perdu  sa  qualité  primitive  pour  en  prendre  une  autre. 
L'auteur  continue  dans  ces  termes  :  Le  vin  se  changeant  en 
vinaigre.  Le  mot  «vin»  signifie  tout  jus  de  raisins,  sans 
distinction  entre  le  jus  de  raisin  obtenu  dans  un  but  licite 
et  celui  dont  on  a  fait  une  boisson  défendue.  L'expression 
«se  changeant  en  vinaigre»  désigne  tout  passage  du  vin  à 
l'état  acétique,  pourvu  que  ce  soit  une  transformation  que 
le  vin  ait  subi  de  lui-même.  Par  suite  d'une  transformation 
de  cette  nature  le  vin  devient  une  substance  pure.  Il  en  est 
de  môme  si  la  transformation  s'est  opérée  par  suite  du  lait  que 
le  liquide  a  été  transporté  d'un  endroit  exposé  aux  rayons 
du  soleil  dans  un  endroit  ombrage,  ou  vice-ver  sa.  Lors- 
qu'au contraire  le  vin  ne  s'est  pas  changé  de  lui-même  en 
vinaigre,  mais  que  le  vin  a  été  changé  en  vinaigre  par 
r introduction    d'une   substance    quelconque,    il  reste   liquide 


i)  Voy.  plus  liiiut,  page  '21. 
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impur.  Dans  tous  les  cas  où  le  vin  devient  pur  en  se 
changeant  en  vinaigre,  la  jarre  qui  contient  le  liquide 
devient  pure  en  même  temps  que  lui. 

Section  XV. 

De  la  menstruation,  des  lochies  et  de  l'hémorrhagie.  Le 
sang  sécrété  par  les  organes  sexuels  d'une  femme  est  de  trois 
espèces  :  le  sang  des  menstrues ,  celui  des  lochies  et  celui  des 
hémorrhagies.  Far  menstruation  on  entend  le  sang  dont  la  sé- 
crétion a  lieu  à  l'âge  de  la  puberté,  c'est-à-dire  à  l'âge  de  neuf 
ans  ou  plus,  par  les  organes  sexuels  d' une  femme  à  F  état  nor- 
mal, c'est-à-dire  la  sécrétion  qui  a  lieu,  non  à  cause  d'une  mala- 
die, mais  comme  une  fonction  de  l'organisation  sexuelle,  et 
sans  que  ce  soit  par  suite  d'un  accouchement.  Dans  quel- 
ques exemplaires  du  Précis  l'auteur  ajoute  :  «•la  couleur  du 
«sang  des  menstrues  est  noire  ou  plutôt  rouge  foncé  et 
«puis  ce  sang  donne  une  sensation  brûlante»;  mais  dans 
la  plupart  des  exemplaires  cette  phrase  fait  défaut.  Du 
reste,  la  traduction  des  mots  arabes  mohtadim  (rouge 
foncé)  et  lad  s  d  sa'  (donnant  une  sensation  brûlante)  est 
conforme  à  l'explication  qu'en  donne  le  Çahâh.  ^) 

On  appelle  lochies  la  sécrétion  de  sang  par  les  organes  sexuels 
d'une  femme  à  la  suite  d'un  accouchement,  mais  non  le  sang  sor- 
tant du  vagin  avant  ou  pendant  l'accouchement.  Au  lieu 
du  mot  arabe  'aqba  (à  la  suite  de)  on  dit  quelquefois 
'aqîba,  avec  une  yâ,  lequel  a  la  même  signification;  mais 
la  plupart  des  lexicographes  rejettent  la  yâ.  Enfin  le  mot 
hémorrhagie,  ou  plutôt  le  sang  d'une  hémorrhagie,  signifie 
le  sang  qui  sort  des  organes  sexuels  dune  femme  en  dehors 
des  périodes' des  menstrues  et  des  lochies.  Un  pareil  écou- 
lement n'est  pas  normal  et  constitue  par  conséquent  une 
maladie  ou  une  infirmité. 


')  Célèbre   dictionnairo  arabe,  composé  par  Aboû  Naçr  Isma'îl  ibn  Ham- 
mid  al-Djawharî,  mort  l'an  Wi  de  l'Hégire.  Cp.  H.  Kh.,  IV,  p.  91. 
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La  plus  courte  durée  d'une  menstruation  est  d'un  jour 
et  d'une  nuit ,  c'est-à-dire  l'espace  d'un  jour  et  d'une  nuit, 
ou,  pour  parler  plus  exactement,  vingt-quatre  heures.  Cet 
espace  de  temps  commence  à  la  première  apparition  du  sang 
dans  la  période  oii  la  personne  en  question  a  ordinairement 
ses  menstrues.  La  menstruation  la  plus  longue  est  de  quinze 
jours  et  quinze  nuits.  L'écoulement  qui  se  prolonge  au-delà 
de  ce  terme  constitue  une  hémorrhagie.  L'auteur  ajoute:  mais 
la  durée  normale  de  la  menstruation  est  de  six  ou  sept  jours. 
Ce  terme  moyen  est  fondé  sur  des  recherches  scientifiques. 

Les  plus  courtes  lochies  ne  durent  qiî'un  instant.  Le  mot 
«instant»  toutefois  ne  doit  pas  être  pris  à  la  lettre,  mais 
il  signifie  un  espace  de  temps  minime ,  en  général.  Les 
lochies  commencent  immédiatement  après  la  naissance  de 
l'enfant.  Elles  peuvent  se  prolonger  jusqu'au  terme  de  soi- 
xante jours,  mais  la  durée  normale  en  est  de  quarante 
jours.  C'est  encore  un  terme  moyen ,  fondé  sur  des  recher- 
ches scientifiques. 

La  plus  courte  période  de  pureté  faisant  une  séparation 
entre  deux  menstruations  est  de  quinze  jours.  L'auteur,  en 
disant  «entre  deux  menstruations»,  a  voulu  empêcher  le 
fidèle  d'appKquer  ses  paroles  à  l'intervalle  de  pureté  entre 
une  menstruation  et  les  lochies.  C'est  ce  qui  pourrait 
arriver  au  fidèle  qui  se  rangerait  à  la  doctrine  qu'une 
femme  enceinte  peut  avoir  des  menstrues.  Cette  doctrine 
est  la  meilleure,  et  il  s'entend  que,  sans  la  restriction 
posée  par  l'auteur,  elle  aurait  pour  conséquence  logique 
que  la  période  de  pureté  d'une  femme  pût  être  de  moins 
de  quinze  jours.  //  n'existe  point  de  terme  légal  pour  la 
plus  longue  durée  de  cette  période  de  pureté,  parce  qu'il 
y  a  des  exemples  de  femmes  restant  très-longtemps  sans 
menstruation.  Toutefois  la  durée  normale  de  la  période  de 
pureté  se  constate  d'après  la  durée  normale  de  la  menstru- 
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ation  :  dans  le  cas  où  celle-ci  durerait  six  jours,  la  femme  a 
vingt-quatre  jours  de  pureté;  dans  le  cas  d'une  menstrua- 
tion de  sept  jours,  il  n'en  reste  que  vingt-trois  pour  la 
période  de  pureté. 

La  femme,  ou  selon  quelques  exemplaires  du  Précis  «la 
«jeune  fille»,  ne  peut  avoir  ses  menstrues  avant  d'avoir 
atteint  l'âge  de  neuf  années  lunaires.  Les  écoulements  qui 
se  manifestent  avant  cet  âge  sont  considérés  comme  des 
menstrues  seulement  quand  la  jeune  fille  est  si  près  de  sa 
neuvième  année  que  les  écoulements  en  question  doivent 
se  rattacher  à  une  menstruation  ou  une  période  de  pureté 
dans  l'âge  réglementaire. 

La  plus  courte  durée  de  la  grossesse  est  de  six  mois  et 
deux  instants.  La  plus  longue  durée  en  est  de  quatre  années  ; 
mais  la  durée  de  la  grossesse  normale  est  de  neuf  mois.  Ce 
terme  moyen  est  fondé ,  non  sur  des  recherches  scientifiques , 
mais  sur  l'observation  de  faits  connus  de  tout  le  monde. 

Les  actes  défendus  par  suite  de  la  menstruation,  ou, 
selon  quelques  exemplaires  du  Précis,  «défendus  à  la  femme 
«pendant  sa  menstruation»,  sont  au  nombre  de  huit:  savoir 

1°  la  prière  obligatoire  ou  surérogatoire ,  de  même  que 
les  prosternations  pour  la  lecture  de  Coran  ou  pour  témoi- 
gner sa  reconnaissance  envers  Dieu;  puis  la  loi  défend 

2°  le  jeûne  obligatoire  ou  surérogatoire  ;  puis  la  loi  défend 

3°  la  récitation  du  Coran  ;  puis  elle  interdit 

4°  l'attouchement  du  Livre  sacré.  La  femme  en  question 
ne  saurait  toucher  au  texte  écrit  de  la  parole  de  Dieu, 
formulée  dans  le  Coran.  L'auteur  continue  :  et  l'acte  de  le 
porter,  à  moins  que  ce  ne  soit  en  cas  de  force  majeure, 
c'est-à-dire  pour  sauver  le  Livre  sacré;  puis  la  loi  défend 

5°  l'entrée  dans  une  mosquée.  Une  femme  ne  saurait 
entrer  dans  une  mosquée  pendant  la  période  des  menstrues, 
lorsqu'elle  craint  de  salir  cet  édifice;  puis  elle  ne  peut  ac- 
complir 

6°  les  tournées  autour  du  sanctuaire  de  la  Mecque.  La  loi  ne 
distingue  point  à  cet  égard  entre  les  tournées  obligatoires 
et  les  tournées  surérogatoires  ;  puis  la  femme  doit  faire  cesser 
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7°  la  cohahitat.1071.  La  Sonnah  a  introduit  la  règle  de 
donner  pour  la  cohabitation  au  commencement  de  la  men- 
struation une  aumône  d'un  dî  n  âr,  et  une  aumône  d'un  demi- 
dînâr  pour  la  cohabitation  dans  la  dernière  période  de  la 
menstruation;  enfin  la  loi  interdit 

8°  V attoucliemeiit  lascif  du  corps  entre  le  nombril  et  les 
genoux  de  la  femme  en  question  ;  mais  le  nombril  et  les 
genoux  eux-mêmes  ne  sont  point  compris  dans  la  défense, 
et  à  plus  forte  raison  les  autres  parties  du  corps.  Ceci  est 
la  doctrine  préférable ,  exposée  par  Nawawî  dans  le  C  h  a  r  h 
al-M  ohadsdsab  (Commentaire  sur  le  M  o  h  a  d  s  d  s  a  b)  '  ) 

Ensuite  l'auteur  revient  au  sujet  qui  nous  a  occupé  dans 
la  Section  VIII  du  présent  Livre.  Or  il  continue  dans  ces 
termes  :  Les  actes  défendus  à  tout  individu  qui  se  trouve  en 
état  de  souillure  grave  sont  au  nombre  de  cinq:  savoir 

\°  la  prière  obligatoire  ou  surérogatoire;  puis  la  loi  défend 

2°  la  récitation  du  Coran,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  des 
parties  du  Coran  dont  la  lecture  a  été  abolie  ;  mais  du  reste 
la  défense  est  générale  et  regarde  tout  aussi  bien  la  réci- 
tation d'un  verset,  que  celle  d'une  syllabe,  et  tout  aussi 
bien  la  récitation  à  voix  basse  que  celle  qui  se  fait  à  haute 
voix.  En  revanche,  la  défense  est  limitée  par  l'auteur  au 
Coran:  on  peut  par  conséquent  réciter  impunément  la  loi 
de  Moïse  ou  l'Evangile  tout  en  se  trouvant  en  état  de  souil- 
lure grave,  et  il  en  est  de  même  des  glorifications  de  Dieu 
qui  contiennent  des  paroles  du  Coran ,  à  la  condition  que  ces 
glorifications  ne  soient  pas  récitées  dans  le  but  caché  d'éluder 
la  loi  de  cette  façon;  puis  la  loi  défend  au  fidèle  en  état  de 
souillure  grave 

3"  l'attouchement  du  Coran  et,  à  plus  forte  raison,  l'acte 
de  le  porter;  puis  elle  lui  interdit 

4°  les  tournées  autour  du  sanctuaire  de  la  Mecque.  Il 
est  inditl'érent  que  ces  tournées  soient  obligatoires  ou  suré- 
rogatoires;  enfin  la  loi  défend 
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5°  le  séjour  dans  une  mosquée.  Le  Musulman  ,  qui  se 
trouve  en  état  de  souillure  grave  ne  saurait  légalement 
rester  dans  une  mosquée,  à  la  seule  exception  du  cas  de 
force  majeure.  Ainsi,  le  croyant  qui  s'est  endormi  dans  la 
mosquée,  et  qui  s'aperçoit  à  son  réveil  qu'il  a  eu  un  rêve 
lascif,  peut  rester  dans  l'édifice  s'il  lui  est  impossible  d'en 
sortir  sans  s'exposer  à  un  danger  imminent,  soit  par  rap- 
port à  sa  personne,  soit  par  rapport  à  ses  biens.  Quant 
au  passage  par  une  mosquée,  sans  s'y  arrêter,  cet  acte 
n'est  point  défendu  au  croyant  que  nous  avons  en  vue,  et, 
selon  la  meilleure  doctrine,  un  pareil  acte  ne  serait  même 
point  blâmable  de  sa  part.  En  revanche,  l'acte  de  se  prome- 
ner dans  la  mosquée  est  assimilé  à  celui  d'y  séjourner  et, 
par  conséquent,  défendu  au  croyant  en  état  de  souillure 
grave.  L'auteur,  en  ne  parlant  que  d'une  «mosquée»,  a 
fait  ressortir  que  les  règles  que  nous  venons  de  constater 
n'ont  trait  ni  aux  écoles,  ni  aux  monastères. 

L'auteur  quitte  encore  une  fois  son  sujet,  et  passe  des 
prescriptions  relatives  à  la  souillure  grave  aux  prescriptions 
relatives  à  la  souillure  légère.  Il  continue  ainsi  qu'il  suit: 
Les  actes  défendus  au  fidèle  qui  se  trouve  en  état  de  souil- 
lure légère,  et  non  dans  celui  de  souillure  grave,  sont  au 
nombre  de  trois:  la  prière,  les  tournées,  et  t attouchement 
du  Livre  sacré ,  voire  rade  de  le  porter.  Il  est  encore 
interdit  de  toucher  au  sac  ou  au  coffre  qui  renferme  un 
exemplaire  du  Coran,  et  de  porter  un  pareil  sac  ou  coffre, 
à  moins  que  le  sac  ou  coffre  en  question  ne  soit  transporté 
parmi  d'autres  objets.  Cette  défense  n'a  pas  trait  à  des  com- 
mentaires où  le  texte  du  Coran  est  inséré  littéralement,  ni 
à  des  monnaies  d'or  ou  d'argent,  ni  à  des  bagues  oîi  se 
trouvent  des  paroles  du  Coran  en  guise  de  légende  ou  de 
devise.  Enfin  un  enfant  à  l'âge  du  discernement,  tout  en 
se  trouvant  en  état  de  souillure  légère,  peut  aux  termes 
de  la  loi  toucher,  soit  à  un  exemplaire  du  Coran,  soit  à 
une  tablette  où  l'on  a  écrit  quelque  passage  du  Livre  sacré, 
si  cela  lui  est  nécessaire  dans  ses  études. 
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LIVRE  IL 

Des  prescriptions  relatives  aux  prières. 

Section  L. 

Dans  le  langage  ordinaire  le  mot  arabe  de  ça  là  h  (prière) 
désigne  toute  invocation  adressée  à  Dieu;  mais  comme 
terme  de  droit,  il  signifie,  selon  Râfi'î,  une  série  de  pa- 
roles et  d'actes  rituels,  commençant  par  l'acte  de  pronon- 
cer la  formule  introductive  :  «Dieu  est  grand»,  et  se  ter- 
minant par  la  salutation  finale.  IjŒ  prière  obligatoire  se 
fait  —  quelques  exemplaires  du  Précis  portent  :  «les  prières 
«obligatoires  se  font»  —  cinq  fois  par  jour.  L'obligation  de 
prier  existe  aussitôt  que  le  temps  légal  pour  chaque  prière 
est  arrivé,  quoique  l'on  puisse  au  besoin  différer  son  acte 
de  dévotion  jusqu'au  moment  où  il  reste  une  partie  du  temps 
légal  suffisante  pour  l'accomplir  convenablement.  Ce  moment 
arrivé,  il  faut  se  mettre  à  prier  sans  retard. 

La  prière  de  midi  est  la  prière  qui  se  fait  à  midi.  En 
arabe  elle  s'appelle  thohr,  de  la  racine  thahara  (appa- 
raître). Nawawî  ')  explique  ce  nom  par  la  circonstance  que 
la  prière  en  question  est  «apparente»  (thâhirah)  au  milieu 
du  jour.  Cette  prière  ne  saurait  avoir  lieu  avant  le  déclin,  c'est- 
à-dire  avant  la  déviation,  du  soleil  de  son  point  culminant.  Il 
ne  suffit  point  de  constater  le  déclin  du  soleil  par  un  calcul 
astronomique ,  mais  ce  déclin  doit  être  un  fait  réel  et  évident  : 
le  croyant  doit  avoir  observé  que  l'ombre  des  objets  se  dirige 
vers  l'Orient,  après  que  cette  ombre  était  parvenue  à  son 
extrême  degré  de  petitesse  au  moment  de  la  plus  grande 
élévation    du    soleil.     Elle   peut    s  accomplir,  c'est-à-dire  le 


')   ^f*y    P'"-*^  haut,  p.  9,  n.  .1.    Je   n'ai  pas  jni  vérifier  dans  quel  ouvrage  de 
Nawawî  se  trouve  le  passage  en  question. 
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temps  légal  de  la  prière  du  midi  dure,  jusquà  ce  que  V om- 
bre des  objets  en  égale  la  longueur  réelle ,  plus,  c'est-à-dire 
jointe  à,  la  longueur  de  f  ombre  projetée  au  'premier  moment 
du  déclin.  Dans  le  langage  ordinaire  il  y  a  connexité  entre 
la  notion  «ombre»,  et  la  notion  «couvrir»;  on  dit  en 
arabe:  anâ  fî  thill  folân  (je  reste  dans  l'ombre  d'un 
tel),  pour:  «un  tel  me  couvre  de  sa  protection».  C'est  une 
erreur  de  supposer  que  l'ombre  est  seulement  la  privation 
de  la  lumière  du  soleil;  au  contraire  c'est  bien  une  chose 
réelle  que  Dieu  a  créée  pour  le  profit  corporel  de  l'homme,  etc. 
La  prière  de  l'après-midi  est  la  prière  qui  se  fait 
dans  l'après-midi.  Cette  prière  s'appelle  en  arabe  'açr, 
du  verbe  'a  car  a  (presser),  parce  qu'il  y  a  coïncidence 
(mo'âçarah)  de  son  temps  légal  avec  le  coucher  du 
soleil.  Elle  ne  saurait  avoir  lieu  avant  que  Tombre  des 
objets  en  excède  la  longueur  réelle  plus  la  longueur 
de  Tombre  projetée  au  premier  moment  du  déclin.  A  vrai 
dire,  la  loi  admet  pour  cette  prière  cinq  espèces  de 
temps  légal.  Premièrement ,  il  y  a  le  temps  légal  par  excel- 
lence; c'est  d'accomplir  la  prière  aussitôt  que  la  loi  le  per- 
met. En  deuxième  lieu,  il  y  a  le  temps  légal  préférable; 
c'est  à  ce  temps  légal  que  se  rapportent  les  paroles  de 
l'auteur:  //  est  préférable  de  nen  pas  différer  V accomplis- 
sement au  delà  du  moment  où  Vombre  est  devenue  deux  fois 
plus  longue  que  les  objets  eux-mêmes ,  plus  la  longueur  de 
Vombre  projetée  au  premier  moment  du  déclin.  En  troisième 
lieu,  il  y  a  le  temps  légal  licite;  c'est  ce  temps  légal  que 
l'auteur  a  en  vue  quand  il  dit:  quoique,  à  la  rigueur,  on 
puisse  encore  s  en  acquitter  jusqu'au  coucher  du  soleil.  En 
quatrième  lieu,,  il  y  a  le  temps  légal  licite  où  la  prière 
peut  s'accomplir  sans  blâme;  c'est  entre  le  moment  où 
l'ombre  est  devenue  deux  fois  plus  longue  que  les  objets, 
et  celui  où  le  soleil  commence  à  prendre  une  couleur  jaune. 
Enfin,  en  cinquième  lieu,  il  y  a  un  temps  légal  prohibé; 
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c'est  quand  le  fidèle  a  différé  sa  prière  jusqu'au  moment  où 
il  ne  peut  plus  l'accomplir  convenablement  sans  dépasser 
l'extrême  limite  du  temps  légal. 

La  prière  du  soir  est  la  prière  qui  se  fait  le  soir.  On 
l'appelle  en  arabe  maghrib,  de  la  racine  gharaba  (dis- 
paraître, se  coucher),  parce  qu'elle  s'accomplit  au  moment 
du  coucher  (ghoroub)  du  soleil.  Elle  n'a  qu'un  seul  temps 
légal,  le  coucher  du  soleil,  c'est-à-dire  que  le  disque  du 
soleil  doit  avoir  disparu  entièrement  sous  l'horizon;  mais 
la  loi  n'exige  pas  la  disparition  complète  des  derniers  rayons. 
Après  le  coucher  du  soleil  la  loi  accorde  seulement  au  fidèle 
le  temps  nécessaire  pour  prononcer  le  premier  appel ,  pour 
accomplir  V ablution  rituelle  ou  la  lustration  pulvérale ,  s'il 
y  a  lieu,  pour  se  couvrir  les  parties  honteuses,  pour  pro- 
noncer le  second  appel  et  pour  prier  les  cinq  rak'ah  dont 
se  compose  la  prière.  Dans  quelques  exemplaires  du  Précis 
les  paroles  «après  le  coucher  du  soleil,  etc.»  font  défaut.  Selon 
la  doctrine  embrassée  par  Châfi'î  dans  sa  seconde  période, 
le  temps  légal  de  la  prière  qui  nous  occupe  est  passé  dans 
le  cas  où  le  croyant  n'aurait  pas  accompli  sans  délai  les 
actes  de  dévotion  ci-dessus  énumérés  ;  mais  dans  sa  première 
période  l'Imâm  était  d'une  opinion  contraire.  Il  prétendait 
que  le  temps  légal  de  la  prière  du  soir  dure  jusqu'à  ce  que 
la  teinte  rouge  du  ciel  soit  passée,  et  cette  opinion  a  encore 
été  soutenue  par  Nawawî  '). 

La  prière  de  la  nuit  s'appelle  en  arabe  'i  c  h  â,  mot  qu'il 
ne  faut  pas  confondre  avec  'achâ  (souper).  'le  h  à  signifie 
«les  premières  ténèbres»,  c'est-à-dire  la  première  partie 
de  la  nuit.  On  a  donné  ce  nom  à  la  prière  qui  nous 
occupe,  à  cause  du  temps  où  il  faut  s'en  acquitter.  Cette 
prière  ne  saurait  avoir  lieu  avant  que  la  teinte  rouge  du 
ciel  soit  disparue.  Quant  aux  pays,  où  la  teinte  rouge 
du  ciel  persiste  durant  toute  la  nuit,  le  temps  légal  de 
la  prière  en  question  s'y  établit  de  la  façon  suivante: 
on   s'informe    du    temps   que   dure  la  teinte  rouge  du  ciel 


')  Cf.  Minhâdj  ut-Tâlihîn  ,  T,  p.  fiO. 
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dans  le  plus  proche  pays  où  elle  disparaît ,  et  on  suppose 
que  le  temps  légal  de  la  prière  est  arrivé  aussitôt  qu'un  égal 
intervalle  est  passé  après  le  coucher  du  soleil.  A  vrai  dire  la 
prière  de  la  nuit  a  deux  espèces  de  temps  légal.  En  premier 
lieu,  il  y  a  le  temps  légal  préférable;  c'est  ce  temps  légal 
que  l'auteur  a  en  vue ,  en  disant  :  //  est  préférable  de  n'en 
pas  diférer  V accomplissement  au  delà  du  premier  tiers  de 
la  nuit.  En  second  lieu,  il  y  a  le  temps  légal  licite;  c'est 
à  lui  qu'ont  trait  ces  paroles  de  l'auteur:  quoique,  à  la  ri- 
gueur, on  puisse  encore  s'en  acquitter  jusqu'à  V apparition  de 
la  seconde  aube,  c'est-à-dire  de  l'aube  réelle.  On  entend  par 
«aube  réelle»  celle  dont  la  lueur  se  répand  dans  le  ciel,  en 
sortant  de  l'horizon,  par  opposition  à  l'aube  dite  «trompeuse» 
qui  la  précède,  et  qui,  au  lieu  de  se  répandre  dans  le  ciel, 
reste  comme  un  nuage  oblong  sur  l'horizon.  Cette  aube 
trompeuse  est  d'une  courte  durée;  souvent  elle  disparaît 
dans  de  nouvelles  ténèbres,  et  ce  n'est  pas  d'elle  que  la 
loi  se  préoccupe.  Enfin  le  Chaikh  Abou  Hâmid  al-Ghaz- 
zâlî  ^)  admet  encore  une  troisième  espèce  de  temps  légal , 
le  temps  légal  blâmable;  c'est  l'intervalle  entre  les  deux 
aubes. 

La  prière  du  matin  est  la  prière  qui  se  fait  le  matin. 
En  arabe  on  l'appelle  çobh,  littéralement  «la  pointe  du 
«jour»,  parce  qu'on  s'en  acquitte  ordinairement  a  l'appari- 
tion de  l'aube.  La  prière  du  matin  a,  comme  celle  de 
l'après-midi,  cinq  espèces  de  temps  légal:  premièrement,  le 
temps  légal  par  excellence;  c'est  d'accomplir  la  prière  aus- 
sitôt que  la  loi  le  permet,  et  puis  le  temps  légal  préfé- 
rable. L'auteur  mentionne  ces  deux  espèces,  en  disant  que 
la  prière  en  question  ne  saurait  avoir  lieu  avant  Vappa- 
rition  de  la  seconde  aube.  Il  est  'préférable  de  nen  pas 
diférer  f accomplissement  au  delà  de  V aurore,  ou  ,  en  d'autres 
termes,  au  delà  du  premier  moment  où  le  ciel  est  entiè- 
rement   éclairé.     La   troisième   espèce   est   le    temps    légal 


1)  Voy.  plus  haut,  page  49,n.  1. 
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licite.  L'auteur  Ta  en  vue  dans  les  paroles  suivantes  :  quoi- 
que ,  à  la  rigueur,  —  mais  ceci  est  un  procédé  blâmable  — 
on  puisse  s  en  acquitter  jusqu'au  lever  du  soleil.  La  quatrième 
espèce  de  temps  légal  est  le  temps  légal  licite  et  non 
blâmable;  il  dure  jusqu'à  l'apparition  de  la  teinte  rouge 
du  ciel  qui  précède  le  lever  du  soleil.  Enfin  il  y  a  le  temps 
légal  prohibé;  c'est  quand  le  fidèle  a  différé  sa  prière 
jusqu'au  moment  oii  il  ne  peut  plus  l'accomplir  convena- 
blement sans  dépasser  l'extrême  limite  du  temps  légal. 

Section  II. 

La  prière  nest  obligatoire  que  sous  trois  conditions:  S2i\o\T 

1°  qu'on  soit  Musulman.  L'infidèle  d'origine  n'est  pas 
astreint  à  observer  la  prière,  et,  s'il  se  convertit,  il  ne  lui 
incombe  pas  non  plus  d'accomplir  après-coup  les  prières 
qu'il  aurait  dû  faire  dans  sa  vie  antérieure  au  cas  où  il 
aurait  été  Musulman.  En  revanche,  l'apostat  qui  revient  à  la 
foi  doit  s'acquitter  encore  après-coup  des  prières  qu'il  a 
omises  durant  sa  période  d'impénitence  ;  puis  la  loi  exige 

2"  qu'on  soit  majeur.  L'obligation  de  prier  n'incombe 
point  au  mineur,  sans  distinction  de  sexe;  mais  cela  n'em- 
pêche point  qu'il  doit  être  exhorté  à  prier  dès  sa  septième 
année,  si  son  discernement  est  alors  suffisamment  déve- 
loppé. Dans  le  cas  contraire,  l'exhortation  à  la  prière  com- 
mence plus  tard.  Depuis  sa  dixième  année  toutefois  le 
mineur,  sans  distinction  de  sexe,  doit  être  forcé  à  s'ac- 
quitter de  la  prière ,  au  besoin  par  des  coups  ;  enjin  il  est 
de  rigueur 

3°  qu'on  soit  doué  de  raison.  L'obligation  de  prier  n'existe 
pas  pour  tout  individu  en  état  de  démence.  La  phrase: 
Or  ce  ne  sont  que  les  Musulmans ,  majeurs  et  doués  de 
raison  à  qui  ont  été  imposées  les  obligations  légales,  manque 
dans  quelques  exemplaires  du  Précis. 
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Les  prières  mises  en  usage  par  la  Sonna  h  sont  aunomhre 
de  cinq:  celles  des  deux  fêtes,  c'est-à-dire  les  prières  à  l'oc- 
casion de  la  fête  de  la  rupture  du  jeûne  et  de  la  fête  des 
sacrifices ,  celles  des  deux  éclipses ,  c'est-à-dire  les  prières  à 
l'occasion  de  l'éclipsé  du  soleil  et  de  l'éclipsé  de  la  lune, 
et  celle  des  temps  de  sécheresse^  c'est-à-dire  la  prière  pour 
demander  de  la  pluie.  En  outre,  cest  une  pratique  de  la 
Sonnah  d'ajouter  aux  prières  obligatoires,  ou  plutôt  de 
combiner  avec  les  prières  obligatoires,  les  actes  spéciaux  de 
dévotion  qui  vont  suivre:  dix-sept  rak'ah,  savoir:  deux 
r  ak'ah  à  f  apparition  de  la  seconde  aube ,  quatre  rak'a  h 
à  accomplir  avant  la  prière  de  midi  et  deux  après,  quatre 
rak'ah  à  accomplir  avant  la  prière  de  t après-midi ,  deux 
rak'ah  à  accomplir  après  la  prière  du  soir,  et  trois  rak'ah 
à  accomplir  après  la  prière  de  la  nuit.  Ces  trois  dernières 
rak'ah  constituant  la  prière  dite  «impaire»  {ivitr),  on  a 
satisfait  aux  termes  de  la  loi  quand  on  se  borne  à  une 
seule.  Or  la  prière  dite  «impaire»  consiste  dans  une  rak 'ah 
au  moins,  et  en  onze  rak 'a  h  au  plus.  Le  temps  légal  en 
est  entre  la  prière  de  la  nuit  et  l'apparition  de  la  seconde 
aube,  et  par  conséquent  ces  rak 'ah  ne  comptent  pas  pour 
un  exercice  religieux,  quand  on  les  accomplit  avant  la 
prière  de  la  nuit,  soit  à  dessein,  soit  par  inadvertance. 
Toutefois  il  n'y  a  que  dix  des  dix-sept  r  a  k  'a  h  énumérées 
que  la  Sonnah  prescrive  impérativement;  ce  sont  les  deux 
rak 'ah  précédant  les  prières  du  matin  et  de  midi,  et  les 
deux  r  a  k  'a  h  à  accomplir  après  les  prières  de  midi,  du  soir 
et  de  la  nuit. 

Enfin  la  Sonnah  a  prescrit  impérativement  trois  prières 
surérogatoires  indépendantes,  c'est-à-dire  ne  relevant  point 
des  prières  obligatoires;  or  il  y  a 

V"  la  prière  nocturne.  En  général  les  prières  suréroga- 
toires  accomplies  pendant  la  nuit  sont  [)lus  méritoires  (juc^ 
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celles  que  le  croyant  fait  le  jour.  Des  prières  surérogatoires 
de  la  nuit,  celles  de  minuit  sont  les  plus  méritoires,  et 
en  second  lieu  celles  de  la  dernière  partie  de  la  nuit.  Cette 
dernière  prescription  regarde  spécialement  les  fidèles  qui 
ont  l'habitude  de  destiner  les  trois  parties  de  la  nuit  à  des 
buts  différents;  puis  il  y  a 

2"  la  'prière  de  la  matinée  avancée  {dhohd)  consistant  en 
deux  rak'ah  au  moins,  et  en  douze  rak'ah  au  plus.  Le 
temps  légal  en  est  entre  le  lever  du  soleil  et  le  moment 
où  il  commence  à  décliner;  c'est  l'opinion  soutenue  par 
Nawawî  dans  ses  ouvrages  intitulés  at-Tahqîq  (la  Véri- 
fication) et  Char  11  al-Mohadsdsab  (Commentaire  sur 
le  Mohadsdsab  ^);  et  enfin  la  Sonna  h  prescrit 

3°  la  prière  des  pauses  {tardwîh)  se  composant  de  vingt 
rak'ah  et  de  dix  salutations;  elle  s'accomplit  par  les  fidèles 
toutes  les  nuits  du  mois  de  Ramadhân,  Quatre  rak'ah 
se  succédant  sans  interruption ,  il  en  résulte  (|ue  la  prière 
a  cinq  pauses.  Quant  à  l'intention,  elle  doit  se  renouveler 
chaque  fois  qu'on  vient  de  terminer  deux  rak'ah;  mais, 
d'un  autre  côté,  on  a  tout  aussi  bien  satisfait  aux  termes 
de  la  loi  lorsque  on  rapporte  son  intention  à  la  prière  des 
pauses  que  lorsqu'elle  a  trait  à  la  célébration  des  cérémo- 
nies du  mois  de  Ramadhân  en  général.  Chacune  des  cinq 
pauses  de  quatre  rak'ah  exige  deux  salutations  finales; 
une  seule  serait  insuffisante.  Le  temps  légal  pour  la  prière 
en  question  est  entre  la  prière  de  la  nuit  et  l'apparition 
de  l'aube. 

Section  III. 

Les  conditions  auxquelles  le  croyant  doit  répondre  lors- 
quil  va  prier  sont  au  nombre  de  cinq.  Quoique  le  pluriel 
du  mot  arabe  c  h  a  r  t  (condition)  soit  à  la  rigueur  c  h  o- 
rout,    l'auteur   se   sert  ici   du   pluriel  charâït'   avec   la 


1)  Voy.  ])lus  liant  p.    t'J,  n.  1.  Dans  lo  Minliàdj  at-'IYilihîn  Niuviuvî  ne  parle 
pas  du  temps  Icgal  de  la  prière  en  question.  Cl'.   I,  ji.   123,  .12-4. 
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même  signification  ^),  mais  à  vrai  dire  charâït  est  le  plu- 
riel de  charîtali  et  non  de  chart.  Dans  le  langage  or- 
dinaire chart  signifie  «marque»,  «borne»;  mais  comme 
terme  de  droit  on  entend  par  ce  mot  la  «condition  d'où 
«dépend  la  validité  d'un  acte»,  et,  dans  le  cas  qui  nous 
occupe,  les  conditions  d'où  dépend  la  validité  de  la  prière. 
On  ne  saurait  toutefois  appeler  chart  ce  qui  fait  partie 
de  la  prière:  ce  qui  est  nécessaire  pour  la  validité  de  la 
prière  et  qui  en  forme  une  partie  s'appelle,  non  une  «con- 
«dition  pour  la  validité»  mais  un  «élément  constitutif» 
(rokn).  Sans  la  restriction  formulée  dans  les  paroles  «on 
«ne  saurait  toutefois  etc.»,  les  deux  notions  se  confon- 
draient. Voici  donc  les  conditions  que  l'auteur  a  en  vue: 

1°  que  le  corps  soit  exempt  de  souillures  légères  ou  gra- 
ves, dans  tous  les  cas  où  la  purification  n'est  pas  maté- 
riellement impossible  au  fidèle.  En  cas  d'impossibilité 
matérielle  par  suite  du  manque  d'eau  ou  de  sable,  on  prie 
légalement  à  l'état  de  souillure;  mais  on  doit  réitérer 
son  acte  de  dévotion  plus  tard  dès  qu'on  a  obtenu  les 
moyens  de  se  purifier.  L'auteur  continue:  et  la  loi  exige 
en  outre  qu'il  faut  être  exempt  d'impureté  imputable.  Cette 
dernière  prescription  ne  regarde  pas  seulement  le  corps 
humain,  mais  encore  les  vêtements  et  l'endroit  où  l'on 
prie,  comme  l'auteur  va  nous  l'apprendre;  puis  c'est  une 
condition  pour  la  validité  de  la  prière 

3"  que  l'on  se  couvre  les,  ou  plutôt  la  surface  visible 
des  parties  honteuses,  excepté  encore  le  cas  d'impos- 
sibilité.   Ainsi    un    fidèle   qui    se    trouve   seul    dans   l'obs- 


')  Voy.  plus  haut,  p.  63,  n.  1.  Par- suite  de  la  confusion  entre  les  pluriels  c  h  o- 
r  0  u  t  et  c  il  a  r  â  ï  t ,  il  existe  dans  les  manuscrits  et  éditions  du  Précis  d' Abou 
Chodjâ'  et  de  ses  commentateurs  un  manque  de  régularité  constant  par  rapport  au 
genre  du  singulier,  le  singulier  de  charâït  étant  charîtah  et  non  chart, 
c'est-à-dire  un  nom  féminin.  Cette  irréguhirité  est  surtout  sensible  quand  il 
y  a  des  numératifs.  Pour  ne  pas  fatiguer  le  lecteur  par  des  variantes  inutiles, 
j'ai  tranché  la  difficulté  en  considérant  avec  l'auteur  charâït  et  chorout 
tous  les  deux  comme  des  pluriels  de  chart.  On  trouvera  donc  par  la  suite 
p.  e.  khamsah    charâït  tout  aussi  bien  ([uc  khamsah    chorout. 
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ciuité  et  n'est  pas  en  état  de  se  couvrir  les  parties  honteuses, 
peut  au  besoin  prier  tout  nu,  sans  avoir  besoin  de  réitérer 
son  acte  de  dévotion  plus  tard.  Le  fidèle  en  question  ne 
doit  pas  non  plus  remplacer  les  inclinations  et  les  proster- 
nations réglementaires  par  l'acte  de  baisser  la  tête  seule- 
ment, mais  il  lui  faut  accomplir  les  unes  et  les  autres  de 
la  façon  ordinaire.  Au  reste,  la  loi  exige  qu'on  se  couvre  les 
parties  honteuses  avec  des  vêtements  purs  ;  mais  l'obligation 
de  se  tenir  couvertes  les  parties  honteuses  n'est  point  limitée 
aux  exercices  religieux.  Elle  est  générale,  non  seulement 
quand  on  se  trouve  en  présence  d'autres  personnes,  mais 
encore  quand  on  est  seul.  Il  n'y  a  d'exception  que  s'il 
est  nécessaire  de  se  déshabiller,  par  exemple  quand  on  prend 
un  bain,  etc.  La  loi  blâme  même  l'acte  de  regarder  ses 
propres  parties  honteuses,  quoique  cet  acte  ne  soit  pas  ri- 
goureusement défendu.  S'il  s'agit  d'un  homme  ou  d'une 
femme  esclave,  on  entend  par  «parties  honteuses»  la  partie 
du  corps  comprise  entre  le  nombril  et  les  genoux.  Les 
parties  honteuses  d'une  femme  libre  diffèrent  selon  les  cir- 
constances: dans  la  prière,  la  loi  considère  comme  telles 
tout  le  corps  excepté  le  visage  et  les  mains  jusqu'aux 
poignets,  et  alors  le  côté  extérieur  des  mains  peut  rester 
à  découvert  tout  aussi  bien  que  le  côté  intérieur.  Si  la 
femme  libre  n'est  pas  en  prière,  elle  doit  cacher  tout  le 
corps  y  compris  le  visage  et  les  mains,  excepté  le  cas  où 
elle  se  trouverait  seule;  car  alors  elle  est  sujette  relative- 
ment aux  parties  honteuses  aux  mêmes  prescriptions  que 
l'homme.  Dans  le  langage  ordinaire,  le  mot  arabe  de 
'a  w  r  a  h  signifie  toute  chose  dont  on  a  honte  par  suite 
d'un  défaut  physique  ou  moral  ;  mais  comme  terme  de  droit, 
ce  mot  se  rapporte  aux  parties  du  corps  qu'il  faut  tenir  cou- 
vertes et  qu'il  est  défendu  de  regarder.  Ici  il  ne  s'agit  que 
des  parties  du  corps  qu'il  faut  tenir  couvertes;  quant  aux 
parties  du  corps  qu'il  est  défendu  de  regarder,  les  auteurs 
en  parlent  dans  le  Livre  du  Mariage;  puis  la  loi  exige 

3**  que    ï endroit    oà   l'on    va    prier   soit  pur.    La    prière 
n'est  point  valable  au  cas  où  le  corps  ou  l'iiabit  du  fidèle 
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a  été  en  contact  avec  une  chose  impure ,  soit  dans  l'acte  de  se 
tenir  debout,  soit  dans  celui  de  s'asseoir,  soit  dans  Pinclination, 
soit  dans  la  prosternation;  puis  il  est  de  rigueur 

4*>  que  Pon  soit  sûr  de  V arrivée  du  temps  légal,  ou  qu'on 
le  suppose  sur  des  motifs  admissibles.  S'il  n'y  a  ni  certi- 
tude ni  supposition  fondée,  la  prière  n'est  pas  valable,  lors 
même  que  par  hasard  elle  aurait  eu  lieu  réellement  pen- 
dant le  temps  légal;  enfin  il  est  de  toute  nécessité 

5°  que  l'on  se  tourne  vers  la  qiblah ,  c'est-à-dire  dans 
la  direction  de  la  Ka'bah  ou  sanctuaire  de  la  Mecque. 
Le  nom  de  qiblah,  de  la  racine  arabe  qab  al  a,  s'explique 
par  le  fait  que  le  fidèle,  en  priant,  l'a  devant  lui  (en 
arabe  joqâbilohà);  quant  au  nom  de  K  a  'b  a  h ,  litté- 
ralement «cube»,  il  a  été  donné  au  sanctuaire  à  cause  de  sa 
forme.  L'acte  de  tourner  le  visage  vers  la  qiblah  est 
une  condition  essentielle  pour  la  validité  de  la  prière  dans 
tous  les  cas  oii  le  croyant  peut  observer  ce  précepte.  L'auteur 
n'admet  que  les  deux  exceptions  qui  vont  suivre:  Le  fidèle 
est  seulement  dispensé  de  se  'préoccuper  de  se  tourner  vers 
la  qiblah,  en  priant,  dans  deux  circonstances  :  en  cas  de 
danger  imminent  au  milieu  du  combat  dans  une  guerre 
licite.  Alors  l'indulgence  légale  se  rapporte  également  à  la 
prière  obligatoire  et  à  la  prière  surérogatoire.  La  seconde 
exception  est  formulée  dans  les  paroles:  et  au  cas  où  un 
voyageur  en  route  désire  accomplir  une  prière  surérogatoire 
sans  descendre  de  sa  monture.  Or  celui  qui  fait  un  voyage 
licite,  même  de  peu  d'importance,  a  la  faculté  d'accomplir 
les  prières  surérogatoires  sans  changer  de  direction.  Même 
celui  qui  voyage  à  cheval,  etc.  n'a  pas  besoin  de  poser 
son  front  sur  sa  selle  dans  les  prosternations;  la  loi  lui 
permet  d'accomplir  les  inclinations  et  les  prosternations  en 
baissant  la  tête  seulement ,  pourvu  que  sa  tête  descende  plus 
bas  sur  sa  poitrine  pour  les  dernières  que  pour  les  premières. 
En  revanche,  le  voyageur  à  pied  doit  accomplir  les  incli- 
nations et  les  prosternations  de  la  façon  ordinaire,  et  se 
tourner  alors  vers  la  qiblah.    Ce  n'est  que  pendant  l'acte 
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de  se  tenir  debout  et  pendant  la  confession  de  foi  qu'il  peut 
continuer  sa  marche. 

Section  IV. 

Des  éléments  constitutifs  de  la  prière.  Ce  que  signifie 
le  mot  de  «prière»  dans  le  langage  ordinaire  et  comme  terme 
de  droit,  nous  l'avons  exposé  plus  haut  ^). 

Les  éléments  constitutifs  de  la  prière  sont  au  nombre  de 
dix-huit:  il  y  a 

1°  V intention,  en  arabe  nîjah.  Elle  consiste  en  ce  que 
l'on  se  propose  un  acte  quelconque  et  que  l'on  se  met  à 
l'accomplir.  L'intention  est  une  affaire  du  cœur;  pour  la 
prière  obligatoire  elle  doit  se  rapporter  à  l'obligation,  au 
dessein  de  l'accomplir  et  à  l'acte  spécial.  Ainsi  il  faut  la 
formuler  pour  la  prière  du  matin,  pour  la  prière  du  midi 
etc.,  en  faisant  mention  de  ces  actes.  S'il  s'agit  au  con- 
traire d'une  prière  surérogatoire ,  il  suffit  de  formuler  le 
dessein  de  l'accomplir  et  de  mentionner  l'acte  de  dévotion, 
mais  la  loi  n'exige  pas  d'ajouter  que  cet  acte  est  une 
œuvre  surérogatoire.  A  cet  égard,  il  est  indifférent  que  la 
prière  surérogatoire  ait  un  temps  légal  comme  les  actes  de 
dévotion  spéciaux  qui  se  combinent  avec  les  prières  obliga- 
toires, ou  qu'elle  n'en  ait  pas,  comme  la  prière  en  temps 
de  sécheresse,  qui  s'accomplit  à  cause  d'une  circonstance 
spéciale,  mais  qui  n'est  point  limitée  à  une  certaine  par- 
tie du  jour;  puis  il  y  a 

2°  Vacte  de  se  tenir  debout,  quand  on  en  est  physique- 
ment capable.  Cet  acte  s'appelle  en  arabe  qijâm.  Dans  le 
cas  d'impossibilité  physique  de  se  tenir  sur  ses  jambes,  le 
croyant  peut  s'asseoir  à  volonté ,  quoiqu'il  soit  préférable  de 
s'asseoir  de  la  manière  dite  iftirâch;  ;?e^z,s  il  faut  accomplir 

3"  Vacte  de  prononcer  la  formule  introductiue :  «Dieu  est 
grand»,  en  arabe  takbîrat  al-ihrâm.  Cette  formule  est  de 
rigueur  pour  toute  personne  capable  de  la  prononcer.  Elle 


1)  Voy.  page  105. 
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consiste  dans  les  paroles:  «Dieu  est  grand»,  en  arabe  Al- 
lâho  akbar.  Ces  paroles  sont  sacramentelles;  on  ne  sau- 
rait substituer  au  nom-même  «Dieu»  (A  lia  ho)  un  de  ses 
attributs ,  et  dire  par  exemple  :  «Le  Clément  (a  r  -  R  a  h  m  â  n) 
«est  grand»,  ni  intervertir  le  sujet  et  le  prédicat  et  dire 
par  exemple  :  «Le  plus  grand ,  c'est  Dieu».  Le  fidèle  qui 
ne  sait  pas  prononcer  la  formule  en  langue  arabe  peut  se 
contenter  d'une  traduction  dans  la  langue  qu'il  voudra, 
mais  il  lui  est  interdit  de  remplacer  la  formule  par  une 
autre  commémoration  de  Dieu.  L'intention  ne  saurait 
être  séparée  de  la  formule;  ce  qui  veut  dire^  selon  Na- 
wawî,  qu'on  a  satisfait  aux  termes  de  la  loi,  s'il  y  a, 
dans  le  sens  ordinaire,  coïncidence  de  l'intention  et  de  la 
formule,  ou  pour  parler  plus  exactement,  si  l'on  peut  con- 
sidérer, dans  des  circonstances  ordinaires ,  que  l'intention  est 
rapprochée  autant  que  possible  des  premières  paroles  qu'il 
faut  prononcer  dans  la  prière  ^);  puis  on  accomplit 

4°  la  récitation  du  premier  chapitre  du  Coran ,  appelée  en 
arabe  qirââh.  Le  fidèle  qui  ne  sait  pas  par  cœur  le  pre- 
mier chapitre  doit  le  remplacer  par  un  autre  morceau.  La 
récitation  est  aussi  bien  de  rigueur  dans  les  prières  suréro- 
gatoires  que  dans  les  prières  obligatoires.  Le  premier  cha- 
pitre se  récite  en  son  entier,  c'est-à-dire  avec  la  formule: 
«Au  nom  de  Dieu  le  Clément  et  le  Miséricordieux»,  laquelle 
compte  pour  un  verset,  tout  en  précédant  le  texte,  et  même 
elle  compte  pour  un  verset  entier.  La  récitation  est  inva- 
lidée si  le  croyant  a  supprimé  une  consonne,  s'il  n'a  pas 
fait  attention  aux  consonnes  redoublées,  ou  s'il  a  remplacé 
une  consonne  par  une  autre.  Ces  contraventions,  commises 
à  dessein,  ont  pour  conséquence  la  nullité  de  la  prière 
entière;  commises  par  inadvertance,  elles  n'obligent  qu'à 
réitérer  la  récitation.  Il  faut  observer  l'ordre  des  versets 
du  chapitre,  et  les  réciter  l'un  après  l'autre  comme  ils  se 
suivent  dans  la  rédaction  canonique.  En  dernier  lieu,  la  loi 
exige  la  continuité  dans  la  récitation,  de  manière  à  ce  que 


')  Cf.  Minliûdj  at-Tâ]iMn,  T,  \^.  75. 
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les  mots  se  succèdent  sans  autre  interruption  que  celle  causée 
par  la  nécessité  de  prendre  haleine.  Chaque  mot  prononcé 
qui  ne  se  trouve  pas  dans  le  texte  porte  préjudice  à  la  con- 
tinuité :  on  excepte  seulement  les  mots  prononcés  comme  une 
partie  de  la  cérémonie;  ainsi  chaque  membre  de  l'auditoire, 
dans  la  prière  en  assemblée,  peut  dire  «amen»  au  milieu  de  sa 
récitation  en  cas  que  l'imâm  ait  déjà  terminé  la  sienne, 
sans  que  la  continuité  en  soit  interrompue.  Celui  qui  ne  sait 
pas  le  premier  chapitre  du  Coran ,  et  qui ,  p.  e,  à  défaut  de 
maître,  ne  peut  apprendre  à  le  réciter,  doit  le  remplacer 
par  les  sept  autres  versets  qu'il  connaît  le  mieux,  de  pré- 
férence sept  versets  qui  se  suivent,  mais  au  besoin  sept 
versets  détachés.  Celui  qui  ne  sait  absolument  rien  du  Coran 
doit  remplacer  la  récitation  du  Livre  sacré  par  la  récitation 
d'une  glorification  de  Dieu,  comptant  au  moins  le  même 
nombre  de  consonnes  que  le  premier  chapitre,  et  enfin 
en  cas  d'ignorance  complète  du  Coran  et  d'une  glori- 
fication, on  se  tait  en  se  tenant  debout  pendant  toute  la 
durée  de  la  récitation.  Quelques  exemplaires  du  Précis 
portent,  au  lieu  des  paroles  mentionnées:  «La  récitation  du 
«premier  chapitre  du  Coran  après  avoir  prononcé  la  for- 
«mule  :  «Au  nom  de  Dieu  le  Clément  et  le  Miséricordieux», 
«laquelle  compte  pour  un  des  versets  du  dit  chapitre»  ;  puis 
le  croyant  accomplit 

5°  r inclination,  en  arabe  rokou'.  Celui  qui  prie  debout  et 
qui  est  en  état  de  s'incliner,  doit  au  moins  se  courber,  sans  faire 
reculer  les  parties  postérieures  de  son  corps,  de  manière  à  tou- 
cher ses  genoux  avec  les  paumes  de  ses  mains,  le  tout  à  supposer 
qu'on  ait  le  corps  bien  proportionné  et  que  ni  les  mains  ni  les 
genoux  ne  soient  défectueux  ou  mutilés.  Au  besoin  on  peut 
se  soutenir  le  corps  en  faisant  appuyer  les  paumes  de  ses 
mains  sur  ses  genoux,  et,  en  cas  d'impossibilité  physique 
de  se  courber  de  la  sorte,  la  loi  permet  même  de  s'incli- 
ner aussi  bas  que  possible,  et  de  suppléer  à  ce  qui  man- 
que par  un  clignement  des  yeux.  Quand  on  veut  cepen- 
dant exécuter  une  inclination  de  la  meilleure  manière 
possible,    il   faut   en   outre   prendre  soin  de  tenir  en  ligne 

9 
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droite  le  dos  et  le  cou,  à  tel  point  que  ces  parties  du 
corps  deviennent  comme  une  feuille  de  métal  étendue.  En 
s'inclinant,  le  fidèle  plante  ses  jambes  perpendiculairement  et 
prend  ses  genoux  dans  ses  mains;  puis  il  faut  accomplir 

6°  Fade  de  tenir  immobiles  les  parties  du  corps,  en  arabe 
toma^'nînah.  Or,  après  le  mouvement  qui  constitue  l'acte 
de  s'incliner,  il  faut  se  tenir  immobile  dans  cette  position, 
c'est-à-dire  quand  on  est  incliné.  Cet  acte,  l'auteur  le  considère 
comme  un  élément  constitutif  séparé,  et  Nawawî  dans  le 
T  a  h  q  î  q  suit  son  exemple  ;  mais  d'autres  ne  considèrent  la 
toma'^nînali  que  comme  une  pratique  accessoire  des  élé- 
ments constitutifs  de  la  prière^);  puis  il  y  a 

7°  Pacte  de  se  relever  de  l'inclination,  et  r équilibre  du 
corps,  en  arabe  i'tidâl,  en  reprenant  la  position  qu'on 
avait  avant  de  s'incliner.  11  faut  reprendre  sa  position  anté- 
rieure, tout  aussi  bien  lorsqu'on  se  tenait  debout  avant  l'in- 
clination que  lorsqu'on  s'était  assis  en  cas  d'impossibilité 
physique  de  se  tenir  sur  ses  jambes  ^)  ;  puis  la  loi  prescrit 

8°  Vacte  de  tenir  immobiles  les  parties  du  corps  dans 
cette  position,  c'est-à-dire  durant  l 'i'tidâl;  puis  vient 

9°  la  prosternation,  en  arabe  sodjoud.  Elle  se  répète 
deux  fois  dans  chaque  r  a  k  'a  h  de  la  prière ,  et  doit  con- 
sister au  moins  dans  ce  qu'une  partie  du  front  du  fidèle 
touche  l'endroit  où  il  s'était  proposé  de  se  prosterner,  sans 
distinguer  entre  la  prosternation  sur  le  sol  même  et  celle 
qui  se  fait,  par  exemple,  sur  un  tapis.  Si  l'on  veut  exécu- 
ter la  prosternation  de  la  meilleure  manière  possible,  il 
faut  en  outre  dire:  «Dieu  est  grand!»  en  se  prosternant, 
sans  toutefois  lever  les  mains,  et  il  faut  successivement 
poser  à  terre  les  genoux,  les  mains,  le  front  et  le  nez; 
puis  on  compte  parmi  les  éléments  constitutifs 

10"  Cacte  de  tenir  immobiles  les  parties  du  corps  dans 
cette  position ,  c'est-à-dire  durant  la  prosternation ,  à  tel 
point  que  tout  le  poids  de  la  tête  repose  sur  l'endroit  où  l'on 
se   prosterne.    Ainsi,    il   ne   suffit    point   de  toucher  le  sol 

')  Voy.  plus  haut,  page   11)  ii.  1,  et  Minhàdj  at-Tùlibin,  I,  p.  81. 
>)  Voy.  plus  haut,  au  N°.  2". 


132 

'ïkjji'    ^^i  ^x>U'   jb-.^^_j.J    ^l^-«^>\..j    J^^b^  '    Jsj 

^  1^         *  5  O-  O  w  o   -  >  ^      ^       , 


0  ^  o 


'  £  ï  ^   ,    ,  ~  s  >     ^ 

L§-jl    ^U.     j.^iwvw     ^Jj     0L>VxJî     lX^^aJI     Jviî^      rt^^'^î 

^Jîî  viLx  J*-^^  ^J^  ,»^-v-  X3i5..j^  ^JJî  isi..^.^.^  cy^Jf 

—     i  ^  W  W  ^  ^ 

oLuJî  ob^Uif  oL>u:Jî  o^^,wjJî  J^î^"  ^JJf  Jj.^ 


•  C:  J^L^..        2  D.  et  E.:  ^^ .       '  B.:  +  ^^.  *  B.  D.  et  E.:  Aj. 

•C:    I  ^^i.       "B.:  +  A*j.       "  C:    |  ^yiJ^^^J^  ^j^    t^vU^-       '  C.: 

+  e$'-       "C.:  +  p^LJi.       "'C.:J^l5.       "  C:    |  J^^-s^  ^>£  Joo  ^1  ; 

E.:  +  vj^--; d-^\'        "  B.  et  D.:  ^.^L-^JI. 


133 

de  la  tête,  mais  il  faut  l'y  appuyer  à  tel  point  que,  s'il 
y  a  par  exemple  sous  la  tête  du  coton,  ce  coton  soit 
pressé  de  manière  à  faire  une  empreinte  sur  les  mains  dans 
le  cas  où  on  les  aurait  tenues  dessous;  puis  il  y  a 

11°  Facûe  de  s'asseoir  entre  les  deux  prosternations  de 
chaque  rak'ah.  Cet  acte  s'appelle  en  arabe  djolous;  il 
est  de  rigueur,  tout  aussi  bien  lorsqu'on  s'acquitte  de  la 
prière  debout,  que  lorsqu'on  s'en  acquitte  couché  sur  le 
côté,  en  cas  de  maladie,  etc.  La  loi  exige  pour  la  vali- 
dité qu'au  moins  l'on  ait  été  assis  immobile  après  le 
mouvement  des  membres  du  corps  causé  par  la  proster- 
nation; mais  quand  on  veut  s'acquitter  du  djolous 
de  la  meilleure  manière  possible,  il  faut  en  outre  pronon- 
cer l'invocation  spécialement  prescrite  pour  cette  partie  de 
la  prière.  Au  lieu  de  s'asseoir  entre  les  deux  prosterna- 
tions, on  ne  saurait  se  contenter  d'un  autre  mouvement, 
lors  même  que  ce  mouvement  ressemblerait  de  très-près  à 
l'acte  dont  nous  nous  occupons;  puis  on  accomplit 

12°  Vacte  de  tenir  immobiles  les  parties  du  corps  dans 
cette  position,  c'est-à-dire  durant  le  djolous  qui  sépare  les 
deux  prosternations;  puis  la  loi  prescrit 

13*^  Vacte  de  s  asseoir  une  dernière  fois,  c'est-à-dire  le 
djolous  qui  est  suivi  immédiatement  de  la  salutation^); 
puis  vient 

14°  la  confession  de  foi  prononcée  dans  cette  position , 
c'est-à-dire  pendant  le  dernier  djolous.  La  confession  de  foi , 
en  arabe  tachahhod,  consiste  au  moins  dans  les  paroles 
suivantes:  «Gloire  à  Dieu  et  salut  à  vous,  O  Prophète! 
«Que  la  miséricorde  et  la  bénédiction  de  Dieu  viennent  sur 
«vous  !  Que  la  paix  soit  accordée  à  nous  et  aux  autres  pieux 
«serviteurs  de  Dieu!  J'atteste  qu'il  n'y  a  d'autre  divinité  que 
«Dieu  et  que  Mahomet  est  l'ambassadeur  de  Dieu!»  La 
formule  complète  cependant  est  celle-ci:  «Gloire  suprême 
«et  louange  infinie  à  Dieu!  Salut  à  vous,  O  Prophète!  Que 
«la  miséricorde  et  la  bénédiction  de  Dieu  viennent  sur  vous  ! 


')  Ce    djolous   s'appelle    ordinairement   le   qo'oud.     Voy.    Minbàdj   at- 
Tâlibîn,  I,  p    88. 
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«Que  la  paix  soit  accordée  à  nous  et  aux  autres  pieux  serviteurs 
«de  Dieu!  J'atteste  qu'il  n'y  a  d'autre  divinité  que  Dieu  et  que 
«Mahomet  est  l'ambassadeur  de  Dieu!»;  ^m  il  faut  mentionner 

15°  la  prière  'pour  le  Prophète  [Que  Dieu  lui  accorde  Sa 
grâce  et  Sa  bénédiction!)  à  réciter  dans  cette  position,  c'est- 
à-dire  pendant  le  dernier  djolous,  après  la  confession  de 
foi.  Le  minimum  de  la  prière  pour  le  Prophète  (Que 
Dieu  lui  accorde  Sa  grâce  et  Sa  bénédiction!)  consiste  dans 
les  paroles:  «O  Dieu!  Accorde  Ta  grâce  à  Mahomet!» 
L'auteur  ne  parle  que  du  Prophète  et  non  de  sa  famille; 
il  en  résulte  que  la  prière  pour  celle-ci  n'est  point  consi- 
dérée par  lui  comme  obligatoire.  Ceci  est  correct,  puisque 
la  prière  pour  la  famille  du  Prophète  n'est  une  prescrip- 
tion impérative  que  de  la  Sonnah;  puis  on  accomplit 

16''  la  première  salutation,  en  arabe  salâm;  elle  est 
de  rigueur  pendant  le  qo'oud  '),  et  consiste  au  moins  dans 
les  paroles  :  «Salut  à  vous  !»,  prononcées  une  seule  fois. 
Si  l'on  veut  toutefois  accomplir  le  salâm  de  la  meilleure 
manière  possible,  on  doit  dire:  «Salut  à  vous  et  que 
«Dieu  vous  soit  miséricordieux  !»  deux  fois ,  savoir  en  se 
tournant  à  droite  et  à  gauche;  puis  il  faut  formuler 

17°  l'intention  de  terminer  la  prière;  mais  la  doctrine 
qui  la  considère  comme  un  élément  constitutif  est  erronée. 
Selon  d'autres  auteurs,  cette  intention  n'est  point  de  rigueur, 
et  ceci  est  la  meilleure  doctrine;  enfin  la  loi  exige 

18°  l'observation  de  l'ordre  prescrit  des  éléments  consti- 
tutifs,  ordre  qui  s'appelle  en  arabe  tartîb.  Même  on  ne 
peut  légalement  intervertir  l'ordre  prescrit  entre  le  dernier 
tachahbod  et  la  prière  pour  le  Prophète  (Que  Dieu  lui 
accorde  Sa  grâce  et  Sa  bénédiction!),  quoique  cette  dernière 
en  forme  presque  une  partie  intégrante.  Seulement  l'auteur, 
par  son  adjonction  :  tel  que  je  viens  de  V exposer,  a  con- 
staté que  cette  règle  ne  concerne  point  l'obligation  de  joindre 
l'intention  au  takbîr  introductif,  ni  celle  de  joindre  le 
dernier  djolous  au  tachahhodetàla  prière  pour  le 
Prophète  (Que  Dieu  lui  accorde  Sa  grâce  et  Sa  bénédiction!). 

')   Voy.   II.  1  do  l;i  paye  préccdoiilc. 
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La  Sonna  h  a  introduit  deux  cïioses  à  titre  d'actes  pré- 
liminaires de  la  prière,  savoir-.  V  ad  s  an,  ou  premier  appel. 
Le  mot  arabe  d'à  d  s  an  signifie,  dans  le  langage  ordinaire, 
«avertissement»;  mais,  comme  terme  de  droit,  il  désigne 
la  glorification  spéciale  servant  à  annoncer  aux  fidèles  que 
le  temps  légal  d'une  prière  obligatoire  est  arrivé.  Les  phra- 
ses de  l'adsân  se  pronconcent  chacune  deux  fois,  excepté 
la  formule  :  «Dieu  est  grand  !»  au  commencement ,  qui  se 
répète  quatre  fois,  et  la  formule:  «Tl  n'y  a  d'autre  divinité 
«que  Dieu,»  à  la  fin,  qui  ne  se  prononce  qu'une  seule 
fois.  L'auteur  continue:  et  Piqâma h,  ou  second  appel.  Le 
mot  arabe  d'iqâmah  est  proprement  dit  l'infinitif  de  la 
quatrième  forme  du  verbe  qâma  «se  dresser»;  ce  n'est 
que  dans  un  sens  dérivé  qu'on  l'emploie  pour  la  glorifica- 
tion spéciale  que  nous  avons  en  vue,  parce  que  cette  glorifica- 
tion a  pour  effet  que  les  croyants  se  mettent  en  position 
pour  s'acquitter  de  leur  prière.  Les  deux  appels  ne  sont 
de  rigueur  que  pour  les  cinq  prières  journalières  et  obli- 
gatoires; quant  aux  autres  prières,  les  croyants  ne  sont 
invités  par  des  appels  qu'à  celles  qu'on  accomplit  en 
assemblée.  De  même  elle,  c'est-à-dire  la  Sonnah,  a 
introduit  deux  actes  à  exécuter  au  milieu  de  la  prière: 
la  première  confession  de  foi  et  la  formule  appelée  qo- 
nout ,  à  réciter  dans  la  prière  du  matin ,  ou ,  pour  par- 
ler plus  correctement,  dans  l 'i  't  i  d  A.  1  de  la  seconde  r  a  k  'a  h 
de  cette  prière.  Dans  le  langage  ordinaire,  le  mot  arabe  de 
q  o  n  o  u  t  signifie  «invocation»;  mais,  comme  terme  de  droit, 
c'est  le  nom  de  la  glorification  spéciale  dont  les  premières 
paroles  sont:  «O  Dieu!  Conduis-moi  comme  ceux  que  Tu 
«as  conduits  avant  moi;  préserve-moi  comme  ceux  que  Tu 
«as  déjà  préservés,  etc.»  ').  L'auteur  ajoute:  et  de  même 
le  qonout  se  récite  dans  la  dernière  partie  de  la  prière 
dite  witr,  du  moins  pendant  la  seconde  moitié  du  mois  de 
Bamad/idn,  lequel  qonout  ne  diffère  du  qonout  précité 


1)  Pour  la  formule  entière  voyez  Minlmdj  al-Tàlibîu,  I,  p.   l-GO. 
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de  la  prière  du  matin ,  ni  par  rapport  à  la  place  qu'il  oc- 
cupe, ni  par  rapport  aux  paroles  qui  le  composent.  Tou- 
tefois il  ne  faut  pas  oublier  que  la  formule  du  qonout 
n'est  point  sacramentelle,  et  qu'on  peut  la  remplacer  aux 
termes  de  la  Sonnah  par  tout  verset  du  Coran  qui  con- 
tient une  invocation  et  un  éloge  de  Dieu,  à  la  seule  con- 
dition que  ce  soit  réellement  le  qonout  qu'on  se  propose 
d'accomplir. 

Les  pratiques  accessoires,  c'est-à-dire  de  la  prière,  vont 
nous  occuper  en  dernier  lieu.  L'auteur  appelle  ainsi  les 
actes  qui  ne  sont  point  des  éléments  constitutifs  de  la 
prière,  et  qui  ne  sont  pas  non  plus  des  parties  intégran- 
tes se  réparant  par  une  prosternation  expiatoire.  Ces  pra- 
tiques sont  de  quinze  catégories.  Or  on  lève  les  mains  au 
rnoment  de  prononcer  la  formule  introductive  :  «Dieu  est 
«grandi»  On  les  lève  jusqu'à  la  hauteur  des  épaules,  et  on 
en  fait  de  même  au  moment  de  s'incliner  et  au  moment 
de  se  relever  de  Vinclination. 

On  prend  sa  main  gauche  dans  sa  main  droite  et  l'on 
tient  ainsi  ses  deux  mains  entre  la  poitrine  et  le  nombril. 

On  prononce  la  formule:  «Je  tourne  etc.»,  acte  s'appe- 
lant  en  arabe  tawadjdjoh.  Or,  après  la  takbîrat  al- 
ihrâm,  le  fidèle  récite  Coran  VI:  79:  «Je  tourne  mon 
«visage  vers  celui  qui  a  formé  les  cieux  et  la  terre,  etc.» 
Ce  verset  toutefois  n'est  point  sacramentel  ;  on  peut  le  rem- 
placer par  un  autre ,  poiu'vu  qu'il  contienne  une  invocation  et 
qu'il  puisse  se  réciter  à  propos  dans  le  commencement  de 
la  prière. 

On  se  réfugie,  acte  s'appelant  en  arabe  ta'awwods. 
Cet  acte  consiste  en  ce  que  l'on  prononce  une  formule 
quelconque  impliquant  qu'on  cherche  un  refuge  auprès  de 
Dieu.  11  est  cependant  préférable  de  se  servir  de  la  for- 
mule: «Je  cherche  un  refuge  auprès  de  Dieu  contre  Satan 
«le  lapidé.» 

On  prononce  toutes  les  formules  à  haute  voix  dans  les 
cas  où  la  loi  f  exige,  savoir  dans  la  prière  du  matin  en  son 
entier,   dans    les   deux   premières   r  a  k  'a  h  de  la  prière  du 
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soir  et  de  celle  de  la  nuit ,  dans  la  prière  publique  du  Ven- 
dredi ,  et  dans  la  prière  à  l'occasion  des  deux  fêtes  annuelles. 

En  revanche ,  on  prononce  toutes  les  formules  à  voix  basse 
dans  les  cas  où  la  loi  prescrit  un  procédé  opposé,  savoir  dans 
tous  les  cas,  excepté  ceux  que  nous  venons  de  mentionner. 

On  dit  «amen»,  acte  qui  s'appelle  en  arabe  ta^mîn.  On 
dit  «amen»  toutes  les  fois  qu'on  vient  de  réciter  le  pre- 
mier chapitre  du  Coran,  mais  surtout  s'il  s'agissait  de  la 
récitation  dans  la  prière.  Dans  la  prière  en  assemblée  tout 
membre  de  la  communauté  répète  à  haute  voix  r«amen» 
de  l'imâm. 

On  récite  encore  un  chapitre  du  Coran  après  le  pre- 
mier. Cette  récitation  supplémentaire  se  fait  par  l'imâm 
dans  la  prière  en  assemblée  et  par  le  fidèle  lui-même  s'il 
prie  de  son  propre  chef.  Elle  a  lieu  seulement  dans  les 
deux  rak'ah  de  la  prière  du  matin  et  dans  les  deux 
premières  rak'ah  des  autres  prières.  Elle  doit  avoir 
lieu  après  la  récitation  du  premier  chapitre;  dans  le  cas 
cil  elle  précéderait  cette  dernière  récitation ,  elle  n'aurait 
aucune  valeur. 

On  dit:  «Dieu  est  grand!»  au  moment  de  se  baisser  pour 
Tinclination  et  au  moment  de  se  relever,  c'est-à-dire  au  mo- 
ment de  redresser  son  épine  dorsale  après  avoir  exécuté 
l'inclination. 

On  prononce  la  formule  :  «Dieu  écoute  celui  qui  Le  loue  !» 
au  moment  de  relever  la  tête  après  l'inclination.  Il  est  encore 
permis  de  se  servir  des  paroles:  «Celui  qui  loue  Dieu,  Il 
«l'écoute»,  parce  qu'elles  impliquent  la  même  idée,  savoir 
que  Dieu  agrée  les  louanges  des  fidèles ,  et  qu'ils  en  seront 
récompensés  par  Lui.  Ensuite  le  fidèle  dit:  «0  notre  Sei- 
«gneur!  A  Toi  V hommage!»  au  moment  de  se  mettre  debout. 

On  glorifie  Dieu  pendant  V inclination.  Cet  acte  s'appelle 
en  arabe  tasbîh,  et  quand  on  veut  l'accomplir  de  la 
manière  qui  est  à  peu  près  la  meilleure,  il  faut  dire  au 
moins  trois  fois:  «Gloire  à  mon  illustre  Seigneur!» 

L'auteur  ajoute  :  et  de  môme  on  glorifie  Dieu  trois  fois  pen- 
dant la  prosternation  ;  mais  alors  la  formule  à  peu  près  la  meil- 
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leure  est  un  peu  différente,  savoir:  «Gloire  à  mon  sublime 
«Seigneiu*!»  Je  ne  cite  pas  les  formules  dont  on  se  sert 
quand  on  aspire  au  dernier  degré  de  perfection ,  parce  qu'elles 
sont  connues  de  tout  le  monde. 

On  pose  ses  mains  sur  ses  cuisses  pendant  le  djolous 
dans  lequel  on  prononce  la  première  confession  de  foi,  et 
pendant  le  dernier  djolous.  Le  fidèle  doit  accomplir  cet 
acte  en  déployant  sa  main  gauche,  les  bouts  des  doigts 
dans  la  direction  du  genou,  et  en  fermant  sa  main  droite, 
c'est-à-dire  de  manière  à  fermer  les  doigts  de  la  main 
droite  excepté  l'index.  On  ne  ferme  point  l'index,  qui 
doit  rester  libre  pour  qu'on  puisse  le  lever  pendant  quon 
prononce  la  confession  de  foi,  ou  plutôt  en  disant  «que 
«Dieu».  Il  ne  faut  pas  baisser  et  relever  alternativement 
l'index,  car  ce  serait  un  procédé  blâmable,  quoique,  selon 
la  meilleure  doctrine,  ce  procédé  n'entraîne  point  la  nullité 
de  la  prière. 

On  s'assied  de  la  manière  dite  iftirâch  toutes  les  fois 
quil  faut  s'asseoir  dans  la  prière ,  soit  pour  se  reposer,  soit 
entre  les  deux  prosternations ,  soit  pour  prononcer  la  première 
confession  de  foi.  L'iftirâch  consiste  en  ce  que  le  croyant 
s'asseye  sur  le  talon  du  pied  gauche,  le  dessus  du  pied  contre 
la  terre,  qu'il  étende  le  pied  droit,  les  bouts  des  doigts  par  terre 
et  tournés  vers  la  qiblah.  Seulement  la  façon  de  s'as- 
seoir  dite   tawarrok   est   à  observer  la  dernière  fois  que 
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Von  s'assied  dans  chaque  prière.  C'est  en  étant  assis  de 
cette  manière  qu'on  prononce  la  dernière  confession  de  foi. 
Le  tawarrok  ressemble  de  très-près  à  Tiftirâch;  seule- 
ment le  pied  gauche,  tout  en  gardant  la  position  qu'il 
a  dans  l'iftirâch,  passe  par  dessous  du  côté  droit,  tandis 
que  les  parties  postérieures  reposent  sui-  le  sol.  Le  fidèle 
devancé  par  l'imâm  dans  la  prière  faite  en  assemblée,  et 
celui  qui  a  commis  une  inadvertance  en  priant,  doivent  se 
borner  à  l'iftirâch,  même  dans  le  dernier  djolous,sans 
se  préoccuper  du  tawarrok. 

La  dernière  des  pratiques  accessoires  est  l'acte  de  pro- 
noncer la  salutation  finale.  Quant  à  la  première  salutation, 
nous  venons  de  voir  qu'elle  est  un  élément  constitutif  de 
la  prière. 

Section  V . 

De  la  difîérence  entre  la  femme  et  l'homme  par  rapport 
à  la  prière.  L'auteur  parle  de  cette  difîérence  dans  les  ter- 
mes suivants  :  La  femme  diffère  de  l'homme  dans  cinq  points  : 
l'homme  tient  ses  coudes  éloignés,  ou  plutôt  un  peu  au-dessus 
des  flancs  ;  il  retire,  c'est-à-dire  il  relève,  autant  que  possible 
son  ventre  loin  de  ses  cuisses  en  exécutant  l'inclination  et  la 
prosternation ,  et  il  prononce  les  formules  à  haute  voix  dans  les 
cas  où  la  loi  P exige.  Ces  cas  nous  les  avons  mentionnés  plus 
haut*).  S'il  lui  arrive,  c'est-à-dire  s'il  lui  survient,  quelque 
chose  pendant  la  prière ,  il  glorifie  Dieu  en  disant  :  «Gloire 
«à  Dieu!»  Ces  paroles,  le  croyant  peut  les  prononcer  sans 


1)  Voy.  page  1H9,  141. 
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que  la  prière  en  soit  annulée,  tout  aussi  bien  dans  le  cas 
où  il  voudrait  seulement  glorifier  Dieu  sans  rien  de  plus, 
que  dans  le  cas  où  il  voudrait  glorifier  Dieu  et  avertir  en 
même  temps  quelqu'un  qui  se  trouve  en  sa  présence,  et 
même  s'il  n'avait  pas  de  but  déterminé  en  prononçant  la 
formule.  Lorsqu'au  contraire  il  a  prononcé  la  formule  dans 
le  but  unique  d'avertir  quelqu'un,  la  prière  est  annulée  par 
suite  de  cette  interruption.  Enfin ,  par  rapport  à  la  prière , 
ce  ne  sont  que  les  parties  du  corps  comprises  entre  le  nom- 
bril et  les  genoux  que  la  loi  considère  comme  les  parties 
honteuses  d'un  homme,  mais  non  le  nombril  et  les  genoux 
mêmes ,  ni  à  plus  forte  raison  ce  qui  est  au-dessus  du  nom- 
bril ou  au-dessous  des  genoux.  C'est  là  la  bonne  doctrine, 
La  femme ,  dans  les  cinq  circonstances  que  nous  venons  de 
citer,  doit  agir  autrement.  Elle  tient  ses  membres  autant  que 
possible  serrés  les  uns  contre  les  autres^  et,  en  exécutant  l'incli- 
nation et  la  prosternation,  elle  fait  reposer  son  ventre  sur 
ses  cuisses.  Elle  prononce  les  formules  de  la  prière  à  voix 
basse  dans  le  cas  oie  elle  se  trouverait  en  présence  d' hommes 
étrangers;  mais  dans  le  cas  contraire,  elle  prie  comme  les 
hommes  et  lève  la  voix.  SHl  lui  arrive  quelque  chose  pen- 
dant la  prière,  elle  bat  des  mains,  savoir  elle  bat  le  revers 
de  sa  main  gauche  avec  la  paume  de  sa  main  droite.  La 
loi  lui  défend  de  battre  les  paumes  de  ses  mains  l'une  contre 
l'autre  en  signe  d'allégresse;  la  contravention  à  ce  précepte, 
commise  en  connaissance  de  cause,  de  quelque  peu  d'im- 
portance qu'elle  soit,  entraînerait  la  nullité  de  la  prière. 
Les  règles  relatives  aux  femmes,  s'appliquent  encore  aux 
hermaphrodites.  S'il  s^agit  d'une  personne,  c'est-à-dire  d'une 
femme,  libre,  tout  son  corps^  excepté  le  visage  et  tes  mains, 
est  considéré  par  la  loi  comme  des  parties  honteuses,  par 
rapport  à  la  prière;  au  lieu  que,  sous  d'autres  rapports,  le 
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visage  et  les  mains  soDt  considérés  comme  des  parties  hon- 
teuses aussi.  Quant  à  la  femme  esclave,  ses  parties  hon- 
teuses sont^  par  rapport  à  la  prière ,  comme  celles  des  Som- 
mes, savoir  ce  qui  est  compris  entre  le  nombril  et  les  genoux. 

Section  FI. 

Des  différentes  circonstances  qui  annulent  la  prière.  Les  cir- 
constances qui  annulent  ou  par  lesquelles  est  annulée^)  la  prière 
sont  au  nombre  de  onze,  savoir:  toute  parole  superflue  prononcée 
à  dessein ,  à  la  condition  que  ce  soit  un  son  ayant  une  signi- 
fication pour  les  oreilles  humaines.  Au  reste,  il  est  indiffé- 
rent que  la  parole  prononcée  de  trop  concerne  l'acte  de  dé- 
votion ou  autre  chose.  L'auteur  continue:  tout  acte  superflu^ 
en  cas  que  ce  soit  un  acte  de  beaucoup  d'importance  et 
continu ,  comme  par  exemple  celui  de  faire  trois  pas.  L'acte 
en  question  annule  la  prière,  tout  aussi  bien  quand  il  a 
été  commis  à  dessein  que  quand  il  a  été  commis  par  in- 
advertance. En  revanche,  la  prière  n'est  point  annulée  par 
des  actes  superflus  de  peu  d'importance.  La  prière  se  trouve 
encore  annulée  par  la  souillure  légère  ou  grave,  et  par 
Vimpureté  accidentelle  dans  tous  les  cas  oii  elle  n'est  pas 
excusable.  Ainsi  la  prière  reste  intacte  lorsqu'une  substance 
impure  mais  sèche  est  tombée  sur  l'habit  du  croyant,  et 
qu'il  l'a  secouée  sur-le-champ. 

L'auteur  continue  ainsi  qu'il  suit:  le  fait  d'avoir  mis 
à  nu  ses  parties  honteuses  à  dessein.  En  revanche  la 
prière  n'est  pas  annulée  si  c'est  le  vent  qui  a  mis  les  par- 
ties honteuses  à  découvert  en  soulevant  l'habit,  et  si  le 
fidèle  s'est  hâté  de  rajuster  son  habit.  D'autres  causes  de 
nullité  sont:  le  changement  d'intention,  par  exemple  si  le 
fidèle  en  prière  se  propose  de  cesser  son  acte  de  dévotion. 


(')  Baidjourî  observe  avec  raison  que  le  commonlatcur,  en  insérant  le  mot  de 
bihi,  a  dénature  le  texte.  Or  l'auteur,  Abou  Chodjâ',  a  écrit  yobtilo 
ç-çalâta,  au  lieu  que  l'insertion  du  mot  bihi  exige  la  leçon  tabtolo 
ou  yabtolo  ç-çalâto.  Il  est  évident  que  cette  subtilité  doit  se  perdre 
entièrement  dans  la  traduction. 
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Vacte  de  se  détourner  de  la  qihlah ,  par  exemple  si  le 
fidèle  tourne  le  dos  dans  cette  direction,  et  celui  de 
manger  ou  de  boire  quelque  peu  que  ce  soit,  à  moins 
que  le  fidèle  n'ignore  qu'un  tel  acte  est  ilUcite,  puis- 
qu'alors  le  fait  d'avoir  mangé  ou  bu  une  petite  quantité 
est  excusable.  Le  fait  d'avoir  mangé  par  oubli  laisse  en- 
core la  validité  de  la  prière  intacte  dans  tous  les  cas  où 
l'on  n'a  mangé  que  très-peu  ;  mais  si  la  quantité  de  nour- 
riture prise  était  considérable,  la  contravention  a  pom"  con- 
séquence la  nullité  de  la  prière  aussi  bien  dans  le  cas 
d'inadvertance  que  dans  celui  d'ignorance.  Ceci  est  la  meil- 
leure doctrine.  La  défense  de  manger  est  tellement  rigou- 
reuse que  même  un  morceau  de  sucre  qui  se  fond  dans  la 
bouche ,  de  manière  à  ce  que  la  liqueur  produite  soit  avalée , 
suffit,  selon  la  meilleure  doctrine,  pour  invalider  la  prière, 
parce  que  «manger»  et  «avaler»  sont  au  fond  deux  notions 
similaires.  Toutefois,  en  cas  de  serment,  il  en  serait  autre- 
ment: celui  qui  a  juré  de  ne  point  manger  une  petite 
quantité  d'aliments,  ne  devient  nullement  parjure  en  man- 
geant beaucoup,  parce  que  les  termes  du  serment  doivent 
être  pris  à  la  lettre  et  que,  dans  la  vie  ordinaire,  «peu» 
est  autre  chose  que  «beaucoup».  Enfin  l'auteur  nous  ap- 
prend que  la  prière  se  trouve  annulée  par  V éclat  de  rire, 
ou  plutôt,  selon  quelques  juristes,  par  le  rire  en  général, 
et  Vayostasie.  On  entend  par  «apostasie»  le  reniement  de 
la  foi  musulmane  par  des  paroles  ou  des  actes. 

Section   VU. 

Du  nombre  des  rak'ah  dans  la  prière.  Les  rak'ah 
des  prières  journalières  et  obligatoires,  c'est-à-dire  des  priè- 
res que  doit  accomplir  tout  fidèle  qui  se  trouve  dans  son 
domicile,  pendant  un  jour  et  une  nuit,  excepté  le  Vendredi, 
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sont  au  nombre  de  dix-sept.  Le  Vendredi,  toutes  les  priè- 
res obligatoires  ensemble  ne  comptent  pour  lui  que  quinze 
r  a  k  'a  h ,  au  lieu  que  les  voyageurs,  se  trouvant  dans  la  con- 
dition qui  permet  d'abréger  la  prière,  satisfont  à  la  loi  en 
priant  onze  rak'ah.  Les  paroles  suivantes:  Ces  r  a  Je' a  h 
contiennent  trente-quatre  prosternations,  quatre-vingt-qua- 
torze fois  la  formule:  «Dieu  est  Grand!»,  neuf  fois  la 
confession  de  foi,  dix  salutations  et  cent-cinquante-trois  fois 
la  formule:  «Gloire  à  Dieu!»  Elles  ont  ensemble  cent-vingt 
six  éléments  constitutifs ,  dont  trente  pour  la  prière  du  ma- 
tin ,  quarante-deux  pour  la  prière  du  soir,  et  cinquante- 
quatre  pour  les  trois  autres  prières ,  dites  prières  quater- 
naires ^)  ensemble ,  ces  paroles ,  dis-je ,  sont  claires  en  elles- 
mêmes  et  n'exigent  aucun  commentaire. 

Le  croyant  qui,  lorsque  cette  position  est  de  rigueur  dans 
la  prière ,  ne  peut  pas  se  tenir  debout  à  cause  d'une  infir- 
mité physique ,  doit  prier  en  restant  assis  de  quelque  façon 
que  ce  soit.  Cependant  l'opinion  la  plus  répandue  parmi 
les  savants  est  que,  dans  les  circonstances  mentionnées, 
il  vaut  mieux  s'asseoir-  de  la  façon  dite  iftirâch  que  de 
s'asseoir  les  jambes  croissées.  Celui  qui  ne  peut  pas  s  asseoir, 


')  Parce  qu'elles  se  composent  de  quatre  rak'ah  obligatoires. 
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doit  prier  couché  sur  le  coté,  et  subsidiairement  couché  sur  le 
dos,  les  jambes  dans  la  direction  de  la  q  i  b  1  a  h.  En  cas  d'im- 
possibilité physique  de  prier  dans  une  des  positions  ci-dessus, 
on  indique  les  différentes  postures  de  la  prière  par  un  cligne- 
ment des  yeux ,  et  on  les  prend  mentalement  ;  mais  cela  n'em- 
pêche pas  qu'il  faut  tourner  le  visage  du  fidèle  en  question 
vers  la  qiblah  en  mettant  sous  sa  tête  quelque  chose  qui 
la  soutienne.  Alors  il  remplace  l'inclination  et  la  proster- 
nation par  des  mouvements  de  sa  tête,  ou,  au  besoin,  par 
des  mouvements  de  ses  paupières.  Enfin  dans  le  cas  d'une 
impossibilité  absolue  de  mouvoir  la  tête  ou  les  paupières,  ou 
doit  accomplir  les  éléments  constitutifs  de  la  prière  men- 
talement, et  jamais  on  ne  saurait  négliger  son  devoir  de 
prier,  aussi  longtemps  que  l'on  n'a  pas  perdu  connaissance. 
Le  fidèle  qui,  dans  les  cas  que  nous  venons  d'exposer, 
a  prié  assis,  n'a  pas  besoin  de  réitérer  après  coup  son 
acte  de  dévotion ,  et  sa  prière  n'est  pas  moins  méritoire 
que  celle  d'un  autre  qui  s'en  est  acquitté  de  la  façon  ordi- 
naire. Or  le  fidèle  en  question  était  empêché  par  force 
majeure,  et  par  conséquent  irresponsable  de  sa  contraven- 
tion. On  ne  peut  citer  comme  argument  contraire  les 
paroles  du  Prophète  (Que  Dieu  lui  accorde  Sa  grâce  et 
Sa  bénédiction!):  «Celui  qui  prie  en  restant  assis  n'a  que 
«la  moitié  du  mérite  de  celui  qui  prie  debout,  et  celui 
«qui  prie  en  restant  couché  n'a  que  la  moitié  du  mérite 
«de  celui  qui  prie  assis»;  car  ces  paroles  ne  se  rapportent 
qu'à  la  prière  surérogatoire  et  aux  personnes  qui  peuvent 
se  coucher,  s'asseoir  ou  se  tenir  debout  à  volonté. 

Section   VIII. 

Il  y  a  trois  espèces  cT  omissions  dans  la  prière  :  F  omission 
d'aune  pratique  nécessaire,  ou,  en  d'autres  termes,  l'omission 
d'un  élément  constitutif,  celle  d'une  pratique  de  la  Sonna /i 
et  celle  d'une  pratique  accessoire ,  les  deux  dernières  espèces 
comprenant  toutes  les  omissions,  excepté  celles  d'une  pra- 
tique  nécessaire.    L'auteur   expose  ensuite  les  principes  ré- 
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gissant  les  trois  espèces  d'omissions,  en  disant:  L^ omission 
dune  pratique  nécessaire  ne  se  répare  point  par  une  pro- 
sternation expiatoire  ;  mais  si  le  croyant  se  rappelle  avoir 
commis  u?ie  telle  omission,  c'est-à-dire  l'omission  d'une  pra- 
tique nécessaire,  tandis  qu'il  est  en  train  de  prier,  il  doit 
l'accomplir  encore;  puis  il  recommence  l'acte  de  dévotion 
à  partir  de  la  pratique  omise,  et  l'accomplit  jusqu'à  la 
fin  de  la  façon  ordinaire.  En  revanche,  à  supposer  que  le 
croyant  ne  s'aperçoive  de  son  omission  qu'après  la  saluta- 
tion finale ,  et  à  supposer  que  le  temps  presse ,  il  doit  ac- 
complir encore  la  pratique  omise.  Cet  acte ,  quoique  fait 
trop  tard^  peut  alors  servir  de  hase  légale  aux  parties  de 
la  prière  qui  devaient  lui  succéder,  mais  que  le  croyant 
en  •  question  a  déjà  accomplies.  Ensuite  il  répare  sa  faute 
par  une  prosternation  expiatoire.  Comme  nous  allons  le 
voir,  la  prosternation  expiatoire  est  seulement  exigée  par 
la  S  0  n  n  a  h ,  lorsqu'on  a  négligé  dans  la  prière  quelque 
chose  de  prescrit ,  ou  lorsqu'on  a  fait  en  priant  quelque 
chose  de  défendu. 

Les  pratiques  de  la  Sonna  h  omises  par  le  fidèle  en 
prière  ne  peuvent  plus  être  reprises  après  qu'une  pratique 
nécessaire  suivante  a  été  entamée.  Si  le  fidèle  a  par  exemple 
omis  la  première  confession  de  foi  et  qu'il  ne  s'aperçoive  de 
cette  omission  qu'après  avoir  terminé  l'i'tidâl,  la  loi  lui 
défend  de  revenir  à  ce  qu'il  vient  de  négliger  de  la  sorte. 
La  prière  serait  même  annulée  par  une  infraction  à  cette 
règle,  faite  à  dessein  et  en  connaissance  de  cause.  Lors- 
qu'au contraire  l'infraction  a  été  commise  par  le  fidèle  sans 
qu'il  pensât  qu'il  était  en  prière,  ou  par  ignorance  des 
prescriptions  légales,  la  prière  ne  s'en  trouve  point  an- 
nulée, et  le  fidèle  a  seulement  besoin  de  se  redresser 
quand  il  s'aperçoit  de  son  omission.  Cependant  tout 
ceci  ne  regarde  que  le  fidèle  priant  de  son  propre  chef; 
car  celui  qui  prie  sous  la  direction  d'un  autre  doit  né- 
cessairement revenir  à  la  pratique  omise  afin  de  ne  pas 
porter  atteinte  à  l'obligation  d'imiter  son  imam.  Le  fidèle 
doit   seulement   réparer   sa  faute  par  une  prosternation  ex- 
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piatoire  dans  le  cas  où  il  ne  serait  point  revenu  à  la  pra- 
tique omise,  et  même  dans  le  cas  où  il  y  serait  revenu 
par  oubli.  Enfin,  en  parlant  ici  de  «pratiques  de  la  Son- 
«nah»,  l'auteur  a  en  vue  les  six  parties  de  la  prière  qui 
vont  suivre  :  le  premier  tachahhod,  le  qo'oud  qui  l'ac- 
compagne, le  qonout  dans  la  prière  du  matin  et  dans 
la  dernière  partie  de  la  prière  dite  witr,  pendant  la  se- 
conde moitié  de  Ramadhân,  le  qijàm  accompagnant 
le  qonout,  la  prière  pour  le  Prophète  (Que  Dieu  lui 
accorde  Sa  grâce  et  Sa  bénédiction  !)  dans  le  premier 
tacliahhod,  et  enfin  la  prière  pour  la  famille  du  saint 
homme  dans  le  second. 

Quant  aux  pratiques  accessoires ,  comme  les  glorifications 
de  Dieu  et  les  autres  actes  qui  ne  se  réparent  point  par  une 
prosternation,  le  croyant  qui  les  a  omises  dans  sa  prière 
ne  doit  pas  y  revenir  ni  réparer  sa  faute  par  une  prosternation 
expiatoire.  A  cet  égard  la  loi  ne  distingue  pas  entre  l'omis- 
sion faite  à  dessein  et  l'omission  par  inadvertance. 

Lorsque  le  fidèle  en  prière  a  des  doutes  relativement  au 
nombre  des  r ak''a h  quil  vient  d'' exécuter,  par  exemple  au 
cas  où  il  doute  s'il  a  déjà  prié  trois  rak'ah  ou  quatre,  il 
doit  continuer  son  exercice  comme  s'il  n  avait  accompli  que 
les  rak'ah  dont  il  est  certain,  c  est-à-dire  le  plus  petit  des  nom- 
bres entre  lesquels  son  esprit  balance ,  savoir,  dans  l'exemple 
ci-dessus,  trois  rak'ah.  Il  lui  faut  par  conséquent  prier 
encore  une  rak'ah  s'il  s'agit  d'une  prière  quaternaire,  et 
faire  une  prosternation  expiatoire  à  cause  de  son  inadvertance. 
Les  prescriptions  relatives  au  doute  sont  applicables,  lors 
même  que  le  fidèle  qui  nous  occupe  aurait  des  raisons 
pour  croire  plutôt  que  le  nombre  de  quatre  est  exact  ;  il  ne 
peut  pas  non  plus  s'en  remettre  à  l'opinion  d'un  autre  qui 
lui  dirait  qu'il  vient  de  prier  quatre  rak'ah,  lors  même  que 
l'avis  aurait  été  donné  par  un  nombre  suffisant  de  personnes. 

La  prosternation  expiatoire  a  été  introduite  par  la  8on- 
nah,  comme  nous  venons  de  le  voir.  Il  faut  s  en  acquit- 
ter avant  la  salutation  finale.  Si  le  fidèle  a  prononce  cette 
salutation   à  dessein ,  et  en  connaissance  d'une  faute  à  ex- 
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pier,  ou  bien  par  inadvertance,  le  temps  de  réparer  encore 
cette  faute  par  une  prosternation  expiatoire  est  passé  dans 
le  cas  oi^i  il  y  a  eu,  selon  la  coutume  locale,  un  long  in- 
tervalle entre  la  salutation  et  la  prosternation.  Dans  le 
cas  contraire,  le  temps  d'exécuter  la  prosternation  expiatoire 
n'est  point  irrémédiablement  passé,  mais  elle  n'a  plus  de 
valeur,  et  par  conséquent  on  peut  la  faire  ou  la  négliger 
à  volonté. 

Section  IX. 

Des  parties  du  jour  où  il  est  blâmable  de  prier.  Selon 
la  Ravrdhah  et  le  Char  h  al-Mohadsdsab,  dans  le 
chapitre  correspondant,  il  s'agirait  ici  d'un  blâme  s'ap- 
prochant  de  la  prohibition,  mais  dans  le  Tahqîq  et  dans 
un  autre  chapitre  du  Char  h  al-Mohadsdsab,  Nawawî 
ne  parle  que  d'un  blâme  léger  ^).  Le  dernier  chapitre  est 
celui  <cdes  circonstances  invalidant  l'ablution  rituelle». 

H  y  a  cinq  parties  du  jour  où  l'on  ne  prie  pas ,  à  moins 
quil  ne  s'agisse  d'une  prière  dont  il  faut  s'acquitter  alors 
par  un  motif  spécial.  Ce  motif  est,  soit  antérieur,  par 
exemple  s'il  s'agit  d'une  prière  omise  dont  le  temps  légal 
est  passé,  soit  actuel,  par  exemple  s'il  faut  prier  à  l'oc- 
casion d'une  éclipse  du  soleil  ou  pour  demander  de  la  pluie. 

En  premier  lieu,  il  est  blâmable  de  prier  sans  motif  spé- 
cial après  la  prière  du  matin,  et  le  blâme  continue  jus- 
quau  lever  du  soleil;  puis,  en  deuxième  lieu,  la  prière  est 
blâmable  du  moment  où  le  soleil  se  lève  et  après,  jusqu'à 
ce  qu'il  se  soit  levé  et  ait  atteint  la  hauteur  d'une  lance. 
Il  s'entend  que  cette  élévation  n'est  qu'apparante.  L'auteur 
continue:  puis,  en  troisième  lieu,  la  prière  est  blâmable 
du  moment  où  le  soleil  se  trouve  dans  le  méridien  jus- 
qu'au moment  où  il  commence  à  décliner  de  son  point 
culminant. 
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Il  y  a  toutefois  plusieurs  exceptions  à  cette  dernière 
prescription,  savoir:  la  prière  publique  du  Vendredi,  laquelle 
peut  se  faire  sans  blâme  au  moment  où  le  soleil  se  trouve 
dans  le  méridien;  puis  les  prières  accomplies  sur  le  terri- 
toire sacré  de  la  Mecque,  soit  dans  la  Grande  Mosquée, 
soit  ailleurs.  Or  sur  le  territoire  sacré  on  peut  impuné- 
ment prier  à  toute  heure,  sans  distinction  entre  les  prières 
que  la  Sonnah  a  prescrites  à  l'occasion  des  tournées  et 
les  autres  prières.  L'auteur  ajoute:  puis,  en  quatrième 
lieu,  il  est  blâmable  de  prier  entre  la  prière  de  l'après- 
midi  et  le  coucher  du  soleil,  et  enfin,  en  cinquième  lieu, 
depuis  le  moment  du  coucher  du  soleil  ou  plutôt  depuis 
que  le  coucher  est  sur  le  point  de  commencer,  jusqu''à  ce 
quil  soit  terminé,  c'est-à-dire  jusqu'au  moment  où  le  soleil 
a  disparu  sous  l'horizon. 

Section  X. 


La  prière  en  assemblée  est  pour  les  hommes,  par  rap- 
port aux  prières  journalières  et  obligatoires,  et  non  par 
rapport  à  la  prière  publique  du  Vendredi,  prescrite  im- 
pérativement par  la  Sonnah.  Ceci  est  non  seulement 
l'opinion  de  l'auteur,  mais  encore  celle  de  Râfi'î  ^).  Selon 
Nawawî,  la  meilleure  doctrine  serait  que  la  prière  en  as- 
semblée est  une  obligation  rigoureuse,  dont  la  communauté 
musulmane  est  solidairement  responsable  -).  On  est  censé 
avoir  assisté  à  la  prière  journalière  en  assemblée,  lors  même 
qu'on  ne  se  serait  joint  à  l'auditoire  qu'après  le  com- 
mencement de  la  cérémonie,  pourvu  que  ce  soit  avant  la 
première  salutation  de  l'i  m  à  m ,  et  encore  la  loi  n'exige 
point  que  l'on  ait  accompli  le  qo'oud-')  avec  lui.  Au  reste 


')  Voy.  plus  haut,  page  49,  n.  1. 

2)  V(jy.  Miiihâdj  at-'LYiliI)în,  I,  page  127,  128. 

•'')  Voy.  plus  haut,  page  1155. 
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il  est  évident  que  cette  prescription  ne  regarde  pas  la  prière 
publique  du  Vendredi,  les  fidèles  étant  individuellement 
astreints  d'y  assister,  au  moins  durant  une  rak'ah  entière. 

Le  fidèle  assistant  à  la  prière  en  assemblée  doit  néces- 
sairement avoir  l'intention  de  prier  sous  la  direction  de 
rimâm,  c'est-à-dire  de  suivre,  en  priant,  l'exemple  donné 
par  celui-ci;  mais  la  loi  n'exige  point  que  l'intention  se 
rapporte  à  la  personne  d'un  imâm  déterminé.  Il  suffit 
d'avoir  l'intention  de  suivre  l'exemple  que  va  donner 
Fi  ma  m  qu'on  voit  à  la  tête  de  l'assemblée,  sans  le  con- 
naître. Ce  procédé  est  même  prudent,  car  à  supposer  que 
le  croyant  ait  formulé  l'intention  de  prier  sous  la  direction 
d'un  imâm  déterminé,  et  qu'il  se  soit  trompé  dans  la 
personne ,  sa  prière  serait  frappée  de  nullité.  Seulement , 
si  l'intention  que  nous  avons  en  vue  est  accompagnée  d'une 
indication  matérielle,  l'erreur  dans  le  nom  de  l'imâm  est 
sans  conséquence.  Ainsi  quand  on  a  dit:  «J'ai  l'intention 
«de  suivre  dans  ma  prière  l'exemple  que  va  donner  Zaid 
«que  voici»,  et  qu'il  apparaît  plus  tard  que  l'individu  dé- 
signé s'appelait  'Amr,  il  y  a  seulement  erreur  par  rapport  au 
nom ,  mais  non  par  rapport  à  la  personne ,  et  l'acte  de  dé- 
votion reste  en  son  entier.  L'auteur  ajoute  :  mais  Vimâm  na 
pas  besoin  d'avoir  Vintention  de  diriger  l'auditoire.  Sauf 
pour  la  prière  publique  du  Vendredi ,  l'i  m  â  m  peut ,  même 
à  son  insu,  servir  d'exemple  aux  fidèles  réunis,  quoique 
la  loi  recommande  de  ne  point  se  placer  à  la  tête  d'une 
réunion  de  fidèles  en  prière  sans  penser  à  la  responsabilité 
dont  on  se  charge  de  cette  façon.  Dans  le  cas  supposé, 
la  cérémonie  compterait  pour  une  prière  faite  en  assemblée 
pour  ce  qui  regarde  l'auditoire,  et  pour  une  prière  indivi- 
duelle, pour  ce  qui  regarde  l'imâm. 

L'homme  libre  peut  prier  sous  la  direction  (Cun  esclave  et 
l'adulte  sous  celle  d'un  mineur  touchant  presque  à  sa  majorité  ; 
mais  on  ne  saurait  prier  sous  la  direction  d'un  mineur  (|ui 
n'a  pas  encore  atteint  l'Age  de  discernement,  et,  de  même, 
r homme  ne  saurait  prier  sous  la  direction  d'une  femme  ou 
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d'un  hermaphrodite  sans  sexe  prépondérant.  L'hermaphro- 
dite en  question  ne  saurait  valablement  prier  sous  la  direction 
d'une  femme  ou  d'un  hermaphrodite  comme  lui.  L'auteur 
continue  :  le  lettré  non  plus,  c'est-à-dire  celui  qui  sait  le  pre- 
mier chapitre  du  Coran,  ne  peut  pas  prier  sous  la  direction  d'un 
illettré ,  c'est-à-dire  de  quiconque  supprime  une  lettre  ou  un 
tachdîd  dans  la  récitation  du  premier  chapitre. 

Ensuite  l'auteur  entame  un  autre  sujet,  savoir  les  con- 
ditions de  la  validité  de  la  prière  faite  sous  la  direction 
d'un  imam.  Il  dit:  Dans  quelque  partie  de  la  mosquée 
que  le  fidèle  ait  prié  sous  la  direction  de  Vimâm  qui  y 
préside,  c'est-à-dire  qui  préside  dans  la  mosquée,  s  il,  c'est- 
à-dire  le  fidèle  en  question,  sait  seulement  que  Vimâm  est 
en  prière,  c'est-a-dire  que  celui-ci  préside  à  la  cérémonie, 
soit  parce  qu'il  le  voit  diriger  la  prière  des  autres,  soit 
parce  qu'il  voit  les  rangs  des  fidèles  prier  sous  sa  direc- 
tion, il  a  satisfait  aux  termes  de  la  loi;  c'est-à-dire  les 
indices  nommés  suffisent  pour  lui  permettre  de  se  joindre 
à  l'assemblée.  Seulement  il  est  de  rigueur  que  le  fidèle  qui 
se  joint  de  cette  façon  à  une  assemblée  en  prière  ne  se  trouve 
pas  en  avant  de  Vimâm.  Cela  va  si  loin  que  le  mérite 
de  la  prière  en  assemblée  serait  perdu,  dans  le  cas  oii  le 
fidèle  se  serait  placé  de  manière  à  ce  que  ses  talons  fus- 
sent en  avant  de  ceux  de  l'i  m  â  m.  En  revanche ,  rien 
n'empêche  que  le  fidèle  ne  se  place  sur  la  même  ligne 
que  l'i  ma  m.  Ce  n'est  que  dans  les  prières  accomplies  en 
assemblée  autour  du  sanctuaire  de  la  Mecque  que  l'on 
peut  se  placer  plus  près  de  ce  saint  lieu  que  l'imâm  qui 
dirige  la  cérémonie,  pourvu  que  l'on  ne  se  trouve  pas  du 
même  côté  de  l'édifice.  En  général  il  est  recommandable 
de  se  placer  toujours  un  peu  en  arrière  de  l'imâm,  et 
cette  façon  de  se  placer  ne  porte  pas  préjudice  à  la  con- 
tinuité du  rang,  laquelle  est  une  condition  de  la  supério- 
rité de  la  prière  en  assemblée  sur  la  prière  individuelle. 

Si  la  'prière  de  l'imâm  s'accomplit  dans  la  mosquée, 
au  lieu  que  celle  du  fidèle  se  fait  hors  de  la  mosquée,  mais 
de   manière   à  ce  que  le  fidèle  en  question  se  trouve  d(t}is 
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sa  proxiinité ,  c'est-à-dire  de  l'iinâm,  ou  en  d'autre  termes 
que  la  distance  entre  le  fidèle  et  l'imâm  n'excède  pas 
trois-cents  coudées  environ,  le  fidèle  peut  encore  prendre 
part  à  la  cérémonie  en  assemblée,  à  la  double  condition 
de  savoir  qu^on,  c'est-à-dire  l'imâm,  est  en  prière,  et  de 
ne  pas  être  séparé  par  un  mur  etc.,  c'est-à-dire  qu'il  n'y 
ait  pas  un  mur  etc.  entre  le  fidèle  et  l'imâm.  La  loi 
reconnaît  alors  la  validité  de  la  prière  accomplie  sous  la 
direction  d'un  autre.  La  distance  nommée  ci-dessus  se  dé- 
termine à  partir  de  l'extrême  limite  de  la  mosquée. 

Dans  le  cas  où  l'imâm  et  le  fidèle  qui  prie  sous  sa  di- 
rection ne  se  trouveraient  point  dans  une  mosquée,  mais 
soit  dans  une  plaine,  soit  dans  un  édifice  non  destiné 
au  culte,  la  loi  exige  aussi  pour  la  validité  de  la  prière  en 
assemblée  que  la  distance  entre  l'i  m  â  m  et  le  fidèle  n'excède 
point  trois-cents  coudées,  et  qu'ils  ne  soient  point  séparés 
par  un  mur  etc. 

Section  XI. 

De  la  faculté  d'abréger  la  prière  et  de  la  combinaison 
de  deux  prières.  La  loi  permet  au  voyageur,  c'est-à-dire  à 
celui  qui  temporairement  a  quitté  son  domicile,  Ô! abréger 
les  prières  quaternaires  *),  mais  non  les  autres  prières  qui 
se  composent  de  deux  ou  de  trois  rak'ah.  Au  reste  la 
faculté  d'abréger  les  prières  quaternaires  n'est  accordée  que 
sous  les  cinq  conditions  suivantes:  il  faut 

1°  que  le  voyage,  c'est-à-dire  le  voyage  de  l'individu  qui 
veut  profiter  de  l'indulgence  de  la  loi,  ne  soit  pas  entrepris 
dans  un  but  illicite.  Ces  paroles  comprennent  tout  aussi 
bien  un  voyage  nécessaire,  comme  celui  qu'on  entreprend 
pour  s'acquitter  d'une  dette,  qu'un  voyage  recommandable, 
comme  celui  que  l'on  fait  pour  aller  voir  un  membre  de 
sa   famille,   et   qu'un    voyage    permis,   comme  celui  qu'on 
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entreprend  dans  un  but  commercial.  En  revanche,  s'il  s'agit 
d'un  voyage  illicite,  par  exemple  quand  on  quitte  son 
domicile  pour  se  livrer  au  brigandage,  on  ne  saurait  pro- 
fiter de  l'indulgence  qui  permet  d'abréger  la  prière  ou  de 
combiner  deux  prières;  puis  il  est  de  rigueur 

2°  que  la  distance  à  parcourir  soit  de  seize  lieues.  D'après 
la  meillem-e  doctrine  cette  distance  est  un  minimum,  et 
puis  il  faut  savoir  que  c'est  la  distance  à  laquelle  le  voya- 
geur doit  s'éloigner  de  son  domicile,  mais  non  la  distance 
qu'il  doit  parcourir,  aller  et  retour.  La  lieue  (farsakh)  est 
de  trois  milles  (m  î  1);  par  conséquent  la  distance  en  question 
est  de  quarante-huit  milles.  Le  mille  a  quatre  mille  pas 
et  le  pas  trois  pieds.  Par  «mille»  on  entend  ici  le  mille 
de  Hâchim;  puis  la  loi  exige 

3°  qu'il  s  agisse,  pour  celui  qui  désire  abréger  la  prière, 
d'une  prière  quaternaire  devant  s  accomplir  réglementaire- 
ment pendant  le  voyage.  Ainsi,  à  supposer  qu'avant  de 
quitter  son  domicile,  le  fidèle  ait  laissé  passer  le  temps 
légal  d'une  prière  quaternaire  quelconque,  il  lui  est  in- 
terdit d'accomplir  cette  prière  après  coup  en  l'abrégeant 
pendant  son  voyage.  En  revanche,  il  résulte  des  termes  de 
la  loi  qu'il  aurait  cette  faculté  par  rapport  à  une  prière 
dont  il  a  laissé  passer  le  temps  légal,  en  étant  en  voyage, 
et  que  l'indulgence  légale  cesse  aussitôt  qu'il  est  revenu  à 
son  domicile;  puis  c'est  une  condition 

4*^  quon  ait  l'intention  d'abréger  la  prière  dès  le  moment 
que  Ton  a  prononcé  la  formule  introductive  :  «Dieu  est  grand!» 
dans  la  prière  en  question;  et  enfin  il  e^t  de  rigueur 

5°  que  la  prière  ne  s' accomplisse  pas,  même  partiellement, 
80U8  la  direction  d'un  imam  qui  est  en  séjour  fixe,  ou  plutôt  qui 
accomplit  l'acte  de  dévotion  de  la  façon  ordinaire,  pour  les 
voyageurs  qui  ne  veulent  pas  profiter  de  l'indulgence  de 
la  loi. 

Le  voyageur,  s'il  s'agit  d'un  voyage  ayant  l'étendue  régle- 
mentaire,   et    licite,    a  encore  la  faculté  de  combiner  deux 
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prières ,  savoir  la  prière  de  midi  avec  celle  de  V après-midi. 
La  combinaison  peut  avoir  lieu,  soit  par  l'anticipation  de 
la  prière  de  l'après-midi,  soit  par  la  prorogation  de  celle 
de  midi.  C'est  ce  que  l'auteur  a  en  vue  quand  il  dit  :  et  de 
les  accomplir  ensemble,  soit  au  temps  légal  de  la  première , 
soit  au  temps  légal  de  la  seconde.  Il  a  la  même  faculté 
de  combiner,  par  rapport  à  deux  autres  prières,  savoir  la 
prière  du  soir  et  celle  de  la  nuit.  Ces  deux  actes  de  dé- 
votion peuvent  encore  être  combinés  par  lui,  soit  par  l'an- 
ticipation, soit  par  la  prorogation,  et  c'est  ce  que  l'auteur 
a  en  vue,  quand  il  dit  que  ce  sont  ces  deux  prières  qu'il 
peut  accomplir  ensemble,  soit  au  temps  légal  de  la  première, 
soit  au  temps  légal  de  la  seconde. 

Il  y  a  trois  conditions  poiu*  la  validité  de  la  combinai- 
son par  anticipation: 

\°  que  la  prière  de  midi  précède  en  tous  cas  celle  de 
l'après-midi,  et  que  la  prière  du  soir  précède  celle  de  la 
nuit.  Si  l'ordre  de  succession  des  deux  prières  est  inter- 
verti, par  exemple  si  l'on  a  commencé  par  la  prière  de 
l'après-midi  pour  finir  par  celle  de  midi,  la  combinaison 
est  illégale  ;  mais ,  si  on  le  désire ,  on  peut  accomplir*  les 
deux  prières  combinées  une  seconde  fois; 

2°  que  l'intention  de  combiner  soit  formulée  au  com- 
mencement de  la  première  prière,  c'est-à-dire  au  moment 
de  prononcer  la  formule  introductive  :  «Dieu  est  grand  l» 
L'intention  de  combiner  ne  saurait  se  formuler  préalable- 
ment ,  ni  après  la  salutation  finale  de  la  première  prière , 
mais,  selon  la  doctrine  la  plus  répandue,  elle  peut  encore 
se  formuler  valablement  au  milieu  de  cet  acte  de  dévotion; 

3°  que  la  seconde  prière  succède  immédiatement  à  la 
première,  de  manière  à  ce  qu'il  n'y  ait  pas  un  long  inter- 
valle entre  la  fin  de  la  première  et  le  commencement  de 
la  seconde.  Lorsque,  d'après  la  coutume  locale,  on  peut 
dire  qu'il  y  a  eu  une  longue  interruption  entre  les  deux 
prières,  il  faut  différer  la  seconde  jusqu'à  son  temps  légal, 
sans  tenir  compte  de  ce  que  l'interruption  ait  été  volontaire 
ou  bien  amenée  par  force  majeure,  par  exemple  par  le  fait 
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que  le  croyant  s'est  endormi.  En  revanche,  la  continuité 
des  deux  prières  n'est  point  rompue  par  un  intervalle  qui, 
d'après  la  coutume  locale,  doit  être  considéré  comme  minime. 

Pour  la  validité  de  la  combinaison  par  prorogation,  l'in- 
tention de  combiner  est  également  de  rigueur.  Cette  inten- 
tion doit  exister  au  temps  légal  de  la  première  des 
deux  prières;  mais  il  est  évident  que  le  fidèle  a  satisfait 
à  cet  égard  aux  termes  de  la  loi,  s'il  ne  formule  son  in- 
tention qu'au  moment  oii  il  reste  encore  exactement 
assez  du  temps  légal  pour  s'acquitter  de  son  acte  de 
dévotion  sans  en  dépasser  les  limites.  En  cas  de  proroga- 
tion on  n'a  pas  besoin  d'observer  l'ordre  prescrit  entre  les 
deux  prières;  la  loi  n'exige  point  que  la  seconde  succède 
immédiatement  à  la  première ,  ni  que  l'intention  de  com- 
biner, tout  en  étant  de  rigueur  au  temps  légal  de  la  pre- 
mière des  deux  prières ,  continue  d'exister  jusqu'au  moment 
où  l'on  s'acquitte  de  cette  prière.  Les  trois  règles  der- 
nièrement exposées  sont  conformes  à  la  bonne  doctrine. 

L'habitant  d'un  endroit,  c'est-à-dire  celui  qui  y  a  son 
séjour  fixe,  peut  en  cas,  ou  plutôt  en  temps,  de  pluie  com- 
biner les  mêmes  prières  que  le  voyageur,  savoir  la  prière 
de  midi  avec  celle  de  l'après-midi,  et  la  prière  du  soir 
avec  celle  de  la  nuit.  Toutefois  la  loi  ne  lui  permet  point 
de  combiner  par  prorogation ,  mais  seulement  par  anticipa- 
tion au  temps  légal,  soit  de  la  prière  de  midi,  soit  de  la 
prière  du  soir.  La  loi  n'exige  pas  que  la  pluie  soit  très- 
forte;  elle  accorde  déjà  l'indulgence  qui  nous  occupe,  si  la 
pluie  suffit  pour  mouiller  l'habillement  de  dessus  et  la  se- 
melle des  souliers.  Seulement  le  fidèle  doit  observer  les 
ccmditions  exposées  plus  haut  pour  la  validité  de  l'antici- 
pation ,  et  puis  la  pluie  doit  tomber  lorsqu'il  commence 
son  acte  de  dévotion.  Si  elle  n'arrive  que  quand  il  est 
déjà  en  prière,  la  combinaison  lui  est  interdite.  Enfin  elle 
doit  tomber  encore  au  moment  de  la  salutation  finale  de 
la  première  prière,  mais  il  est  indifférent  qu'elle  continue 
au  delà  ou  non. 
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La  faculté  de  combiner  deux  prières  à  cause  de  la  pluie 
se  rapporte  spécialement  au  fidèle  qui  prend  part  à  la  prière 
en  assemblée,  soit  dans  la  mosquée,  soit  dans  un  autre 
lieu  public,  lorsque  cet  endroit  doit  être  considéré,  d'après 
la  coutume  locale,  comme  assez  éloigné  de  sa  maison 
pour  qu'il  ait  peur  d'être  mouillé  en  route. 

Section  XII. 

Les  conditions  qui  rendent  obligatoire  d'assister  à  la  prière 
publique  du  Vendredi ,  sont  au  nombre  de  sept  :  qu'on  soit 
Musulman ,  majeur ,  doué  de  raison ,  en  d'autres  termes , 
qu'on  soit  astreint  à  l'obligation  de  prier,  en  général,  et 
puis  qu'on  soit  libre,  du  sexe  masculin,  en  bonne  santé,  et 
habitant  de  la  localité.  Ainsi,  l'obligation  d'assister  à  la 
cérémonie  n'incombe  pas  à  l'infidèle,  au  mineur,  à  l'aliéné, 
à  l'esclave,  à  la  femme,  à  celui  qui  est  empêché  par  suite 
de  maladie,  etc.,  et  au  voyageur. 

Les  conditions  pour  que  la  prière  publique  du  Vendredi 
puisse  avoir  lieu  valablement  sont  au  nombre  de  trois: 
il  faut 

1°  que  l'endroit  où  l'on  tient  la  prière  que  nous  avons 
en  vue  soit  habité  par  un  nombre  suffisant  de  fidèles, 
non  comme  résidence  temporaire,  mais  comme  séjour  fixe. 
On  ne  se  préoccupe  du  reste  pas  que  ce  soit  une  ville 
ou  un  village,  pourvu  que  ce  soit  un  village  habité  conti- 
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nuellement.  L'auteur  formule  cette  condition  en  ces  ter- 
mes: que  V endroit  où  Ton  s  assemble  soit  une  ville  ou  un 
village  ;  puis  il  est  de  rigueur 

2"  que  le  nombre  des  fidèles  qui  assistent  à  la  prière  pu- 
blique du  Vendredi  s"* élevé  à  quarante  hommes,  ou  plutôt 
quarante  personnes  capables  de  prendre  part  à  la  céréînonie^ 
c'est-à-dire  quarante  Musulmans,  majeurs,  doués  de  rai- 
son, du  sexe  masculin,  libres  et  habitants  de  la  localité. 
On  appelle  «habitant»  d'un  endroit  celui  qui  y  a  fixé 
son  domicile,  et  ne  le  quitte,  ni  en  hiver,  ni  en  été,  si 
ce  n'est  en  cas  d'urgence  et  temporairement;  enfin  la  loi 
exige  pour  la  validité  de  la  prière  qui  nous  occupe 

3°  que  le  temps  légal  permette  d'accomplir  la  cérémonie  en 
son  entier.  Le  temps  légal  de  la  prière  publique  du  Ven- 
dredi est  celui  de  la  prière  de  midi,  et  il  est  de  rigueur 
que  la  prière  publique  soit  terminée  entièrement  avant  la 
fin  du  temps  légal.  Lorsqu'on  craint  que  le  temps  légal 
ne  suffise  point  pour  la  terminer,  ou  du  moins  pour  en 
accomplir  convenablement  les  deux  sermons  et  les  deux 
rak'ah  nécessaires,  on  s'en  acquitte  comme  si  c'était  une 
prière  de  midi  ordinaire.  Après  r expiration  du  temps  légal, 
c'est-à-dire  en  cas  de  l'expiration  constatée  du  temps  légal , 
au  milieu  de  la  cérémonie,  de  même  qu'yen  cas  de  Tabse7ice 
des  conditions  pour  la  validité  exposées  plus  haut,  on  s  en 
acquitte  comme  si  c'était  une  prière  de  midi  ordinaire. 
Dans  ces  circonstances,  on  continue  comme  si  ce  que  l'on 
vient  d'accomplir  de  la  prière  publique  du  Vendredi  re- 
levait en  principe  de  la  prière  de  midi;  mais  la  prière 
publique  du  Vendredi  est  censée  n'avoir  pas  eu  lieu  du 
tout,  lors  même  qu'on  en  aurait  déjà  exécuté  une  rak'ah 
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entière.  En  cas  de  doute  au  sujet  de  l'expiration  du  temps 
légal  pendant  la  prière  publique  du  Vendredi,  la  bonne 
doctrine  exige  de  continuer  la  cérémonie  jusqu'à  la  fin. 

Les  pratiques  nécessaires  ou,  selons  d'autres,  les  condi- 
tions pour  la  validité  de  la  prière  publique  du  Vendredi 
sont  au  nombre  de  trois.  La  première  et  la  deuxième  des 
pratiques  en  question  consistent  en  ce  que  La  loi  exige 
deux  sermons  quil  faut ,  c'est-à-dire  que  le  prédicateur  doit 
profioncer  debout.  Ceci  est  obligatoire,  tandis  que  le  prédicateur 
doit  s'asseoir  entre  le  premier  et  le  second  sermon.  Selon 
Motawallî  ')  il  doit  rester  assis  aussi  longtemps  que  dure  la 
toma'nînah  entre  les  deux  prosternations  dans  les  prières 
journalières.  En  cas  d'impossibilité  physique  de  se  tenir  de- 
bout, le  prédicateur  peut  prononcer  les  sermons  en  restant 
assis,  ou  au  besoin  couché  sur  le  côté,  et  l'auditoire  est  en 
règle  avec  la  loi,  lors-même  qu'on  ignorerait  la  cause  de 
ce  procédé  étrange.  Dans  le  cas  oi^i  le  prédicateur  débiterait 
les  sermons  en  restant  assis,  il  doit  encore  rester  assis  dans 
l'intervalle  qui  les  sépare,  et  sous  aucun  prétexte  il  ne 
saurait  alors  se  coucher  sur  le  côté;  l'auditoire  sera  averti 
de  la  fin  du  premier  sermon  seulement  par  le  silence  du 
prédicateur. 

Les  sermons  ont  cinq  éléments  constitutifs.  Il  faut  y  insérer 
la  louange  de  Dieu,  l'Être  suprême,  et  la  prière  pour  le  Pro- 
phète (Que  Dieu  lui  accorde  Sa  grâce  et  Sa  bénédiction!). 
L'une  et  l'autre  se  font  par  une  formule  sacramentelle.  Puis 
c'est  un  élément  constitutif  que  les  sermons  contiennent 
une  exhortation .  à  la  vertu  ;  mais ,  d'après  la  bonne  doc- 
trine, cette  exhortation  n'exige  point  de  paroles  sacramen- 
telles. Enfin  il  est  de  rigueur  que,  dans  l'un  des  deux 
sermons,  le  prédicateur  récite  un  verset  du  Coran,  et  que. 


î)  Abou  Sa'îd  'Abd  ar-Rahmân  ibn  Ma'inouii  an-Nîsàbourî,  surnommé 
al-Motawallî,  célèbre  juriste,  mort  l'an  478  de  rilcgirc,  dont  on  trouve 
les  ouvrages  dans  Ilâdjdjî  Clialîfah  (éd.  Fliigcl),  I,  pag.  1-40,  141  cl  IV, 
pag.  163,  408. 
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dans  le  second  sermon,  il  invoque  la  bénédiction  de  Dieu 
sur  tous  les  croyants,  sans  distinction  de  sexe.  Le  prédi- 
cateur doit  parler  de  manière  à  ce  que  les  éléments  consti- 
tutifs en  question  soient  entendus  par  quarante  membres  de 
l'auditoire  au  moins,  parce  que  c'est  le  minimum  exigé 
par  la  loi  pour  la  validité  de  la  cérémonie.  Il  faut  que 
les  sermons  soient  débités  sans  interruption ,  et  que  le  se- 
cond sermon  succède  au  premier  immédiatement  après  le 
temps  de  repos  réglementaire  dont  nous  venons  de  parler 
plus  haut.  La  cérémonie  est  annulée  par  toute  interrup- 
tion, même  causée  par  force  majeure.  Le  prédicateur  doit, 
durant  les  sermons ,  tenir  couvertes  ses  parties  honteuses  *), 
et  être  en  état  de  pureté  légale  parfaite  relativement  à  ses 
habits ,  à  son  corps  et  à  l'endroit  où  il  se  place. 

Ensuite  on  procède  à  la  troisième  des  pratiques  né- 
cessaires de  la  cérémonie  hebdomadaire,  savoir  la  prière 
proprement  dite:  la  prière  se  fait  —  l'auteur  emploie 
la  forme  passive  —  avec  deux  rak'ah^  à  accomplir 
en  assemblée  par  un  nombre  de  fidèles  suffisant  pour 
la  cérémonie.  Dans  la  prière  publique  du  Vendredi  les 
rak'ah  s'exécutent  après  les  sermons,  mais  dans  les  priè- 
res publiques  à  l'occasion  des  deux  fêtes  annuelles,  elles 
les  précèdent. 

Les  pratiques  accessoires  —  nous  avons  déjà  expliqué  ce 
qu'il  faut  entendre  par  ce  terme  ^)  —  de  la  prière  publique 
du  Vendredi  sont  de  quatre  catégories:  il  y  a 

1"  le  bain.  Toute  personne  qui  désire  assister  à  la  cé- 
rémonie hebdomadaire  doit  prendre  préalablement  un  bain, 
lors  même  que  sa  présence  serait  indifférente  pour  l'efficacité 
de  l'acte  de  dévotion,  par  exemple  si  c'est  une  femme,  un 
esclave ,  un  voyageur,  etc.  Le  bain  en  question  peut  se  prendre 
dès  la  seconde  aube ,  mais  il  est  préférable  de  le  prendre  aussi 
peu  de  temps  que  possible  avant  de  se  rendre  à  la  mos- 
quée.   Ceux   qui   ne   peuvent  pas  prendre  de  bain  doivent 


')  Voy.  plus  liant,  jKig.  121. 
2)  Voy.  plus  haut,  pag.  139. 
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recourir  à  la  lustration  pulvérale,  laquelle  doit  s'accomplir 
alors  dans  l'intention  de  remplacer  le  bain  du  Vendredi; 
puis  il  y  a 

2°  racte  de  se  soigner  le  corps.  Il  faut  faire  disparaître 
la  mauvaise  odeur  du  corps,  par  exemple  l'odeur  des  ais- 
selles. On  doit  se  servir  à  cet  effet  d'un  moyen  efficace, 
comme  la  litharge,  etc.;  puis  il  y  a 

3°  Pacte  de  s'habiller  en  blanc,  parce  que  le  blanc  est 
la  couleur  qu'on  porte  de  préférence;  enfin 

4"  Vacte  de  se  couper  les  ongles,  quand  ils  sont  trop 
longs,  et  celui  de  se  couper  les  cheveux  dans  les  mêmes 
circonstances.  Il  faut  s'arracher  les  poils  des  aisselles,  se 
couper  la  moustache,  et  se  raser  le  pubis.  L'auteur  ajoute: 
et  de  se  parfumer  des  meilleures  odeurs  dont  on  peut 
disposer. 

//  est  recommandnble  pour  le  fidèle  d'assister  avec  re- 
cueillement,  c'est-à-dire  en  gardant  le  silence  et  en  faisant 
attention ,  au  sermon  depuis  le  commencement  jusqu'à  la  fin. 
Toutefois,  dans  les  livres  détaillés  de  jurisprudence,  on 
trouve  exposées  plusieurs  circonstances  dans  lesquelles  le 
fidèle  n'a  pas  besoin  de  garder  un  silence  absolu;  par 
exemple  il  peut  avertir  un  aveugle  qui  va  tomber  dans  un 
puits,  ou  un  autre  membre  de  l'auditoire  qui  va  être  at- 
taqué par  un  scorpion.  En  entrant  dans  une  mosquée  où 
l'imam  a  déjà  commencé  son  sermon,  le  fidèle  doit  prier  deuœ 
rak'ah  de  son  propre  chef  et  à  la  hâte,  après  quoi  il 
s'assied.  Les  paroles  de  l'auteur  «en  entrant,  etc.»  indiquent 
que  celui  qui  assiste  à  la  cérémonie  dès  le  commencement 
ne  prie  point  les  rak'ah  en  question;  cette  règle  regarde 
tout  aussi  bien  les  croyants  qui  se  sont  acquittés  de  la 
prière  supplémentaire  que  la  Sonnah  prescrit  à  l'occasion 
du  Vendredi,  que  ceux  qui  s'en  sont  abstenus.  Toutefois 
les  paroles  de  l'auteur  ne  font  pas  ressortir  que  la  prière 
des  deux  rak'ah  constitue  selon  lui,  de  la  part  du  fidèle 
que  nous  avons  en  vue,  un  acte  défendu  ou  même;  blâ- 
mable. C'est  Nawawî,  qui,  dans  son  Char  h  al-Mohads- 
dsab,   nous   apprend    que    cet    acte    est    réellement    pro- 
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hibo^),   et,   selon  Mâwardî  qu'il  allègue  à  ce  sujet,  cette 
prohibition  serait  un  précepte  de  l'idjuiâ'^). 

Section  XIII. 

La  prière  des  deux  grandes  fêtes  annuelles,  c'est-à-dire 
de  la  fête  de  la  rupture  du  jeûne,  et  de  la  fête  des  vic- 
times, est  prescrite  impérativement  par  la  Sonna  h.  La  loi 
exige  que  la  prière  aux  deux  fêtes  soit  accomplie  en  assem- 
blée; mais  ceux  qui  ne  peuvent  se  rendre  à  la  mosquée 
n'en  doivent  pas  moins,  d'après  la  Sonnah,  s'en  acquit- 
ter de  leur  propre  chef.  La  Sonnah  prescrit  encore  la 
participation  à  la  prière  publique  des  fêtes  comme  un  de- 
voir de  tout  le  monde,  y  compris  les  voyageurs,  les  escla- 
ves, les  personnes  libres,  les  hermaphrodites  et  les  femmes. 
Il  n'y  a  que  les  femmes  jolies  et  de  belle  tournure  qui 
doivent  rester  chez  elles,  et  même  les  femmes  âgées  doivent 
se  rendre  à  la  cérémonie  dans  leurs  habits  de  tous  les 
jours  et  sans  se  parfumer.  Le  temps  légal  pour  la  prière 
est  entre  le  lever  du  soleil  et  le  moment  où  le  soleil  com- 
mence à  décliner. 

Mie ,  c'est-à-dire  la  prière  de  la  fête ,  se  compose  de  deux 
rah'^ah.  Le  fidèle  les  exécute  dans  l'intention  de  s'acquit- 
ter de  la  prière  à  l'occasion  de  la  fête  de  la  rupture  du 
jeûne,  ou  bien  dans  celle  de  s'acquitter  de  la  prière  à  l'occa- 
sion de  la  fête  des  victimes,  selon  les  circonstances.  Ensuite 
on  prononce  l'invocation  introductive ;  on  exclame:  «Dieu 
«est  grand!»  dans  la  première  des  deux  rak'ah,  sept  fois, 
outre  la  formule  introductive ,  puis  on  accomplit  le  ta'aw- 


')  Voy.  plus  hîiut,  p.  49,  n.  1.  Dans  le  Minhâdj  at-Tâlibîn,  Nawawî  ne 
parle  point  de  cette  défense. 

2)  En  d'autres  termes,  cette  prohibition  aurait  déjà  été  acceptée  par  tout 
le  inonde  dans  la  première  période  de  l'Islamisme.  Dans  le  seul  ouvrage 
de  Mâwardî  que  j'ai  pu  consulter,  savoir  al-A.hkâm  as-Soltânîyah  (éd.  Engcr), 
ce  juriste  ne  yjarle  point  des  rak'ah  en  question.  Abou  l-Ilasart  'Alî  ibn 
Mohîunmad  ibn  Habib  al-Mâwardî  inourut  l'an  45U  de  l'Hégire.  Sur  lui 
et  ses  ouvrages,  cf.  M.  Enger:  De  vita  et  scriptis  Maverdii  commcntatio, 
Bonn,  1851. 
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wods,  on  récite  le  premier  chapitre  du  Coran,  puis  le 
chapitre  L,  l'un  et  l'autre  à  haute  voix.  L'auteur  continue: 
et  on  exclame  :  «Dieu  est  grand  !»  dans  la  seconde  des  deux 
rak'ah  cinq  fois,  outre  la  formule  introductive  prononcée  pen- 
dant l'acte  de  se  tenir  debout;  puis  on  s'acquitte  du  ta'aw- 
wods;  on  récite  le  premier  chapitre  du  Coran,  puis  le  cha- 
pitre LIV,  l'un  et  l'autre  à  haute  voix.  On  prononce  de 
préférence,  après  avoir  accompli  les  actes  de  dévotion  men- 
tionnés, c'est-à-dire  les  deux  r  a  k  'a  h ,  deux  sermons  ;  dans  le 
commencement  du  premier  on  exclame  neuf  fois:  «Dieu  est 
«grand!»  Ces  exclamations  doivent  se  succéder  sans  inter- 
ruption. L'auteur  continue  :  et  puis  on  exclame:  «Dieu  est 
«grand!»  dans  le  commencement  du  second  sept  fois.  Ces 
dernières  exclamations  doivent  encore  se  succéder  immé- 
diatement. Entre  les  deux  sermons  on  exclame  :  «Louange 
«à  Dieu  !»,  «Il  n'y  a  d'autre  divinité  que  Dieu  !»,  ou  bien 
on  se  sert  d'une  autre  formule  pour  proclamer  la  louange  de 
Dieu.  C'est  le  bon  procédé  pour  remplir  l'intervalle  entre 
les  deux  sermons.  Les  takbîr  des  fêtes  annuelles  sont 
de  deux  espèces:  ceux  de  la  première  espèce  s'appellent 
takbîr  «libres»  (morsal).  On  donne  ce  nom  à  l'excla- 
mation :  «Dieu  est  grand  !»  lorsqu'elle  ne  relève  point 
d'une  prière  quelconque;  mais  lorsque  cette  exclamation 
relève  d'une  prière  quelconque,  on  l'appelle  takbîr  «dé- 
«pendant»  (moqayyad).  L'auteur  parle  en  premier  lieu 
des  takbîr  «libres»,  dans  ces  termes  :  Au  reste ,  on  ex- 
clame :  «Dieu  est  grand!»,  c'est-à-dire  tout  le  monde, 
hommes  et  femmes,  habitants  de  l'endroit  et  voyageurs, 
est  invité  par  la  loi  à  prononcer  cette  formule  dans 
les  khans,  sur  les  chemins,  dans  les  mosquées  et  dans 
les  bazars,  depuis  le  couclier  du  soleil,  la  veille  de  la 
fête  de  la  rupture  du  jeûne,  et  ces  takbîr  se  prolon- 
gent jusqu'au  ce  que  l'imam  ait  commencé  la  cérémonie 
de  la  fête.  Lui  S  on  n  ah  n'a  pas  introduit  les  takbîr  de- 
vant être  entonnés  immédiatement  après  la  prière  de  la  nuit 
qui   précède   la  fête  de  la  rupture  du  jeûnt;,  quoique  Na- 
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wawî ,  dans  son  livre  intitulé  a  1  -  A  d  s  k  â  r  '),  préfère  la 
doctrine  opposée  *). 

Ensuite  l'auteur  passe  à  la  seconde  espèce  de  takbîr, 
savoir  les  takbîr  «dépendants»;  il  le  fait  dans  ces  ter- 
mes :  et  de  même  on  exclame  :  «Dieu  est  grand  !»,  à  l'occasion 
de  la  fête  des  victimes,  après  chacune  des  prières  journaliè- 
res et  obligatoires  j  sans  distinction  entre  les  prières  de 
cette  nature  qu'on  accomplit  à  l'heure  réglementaire  et 
celles  dont  on  a  laissé  passer  le  temps  légal.  On  entonne 
également  des  takbîr  après  chaque  acte  de  dévotion  spé- 
cial qu'on  combine  avec  une  prière  obligatoire,  et,  en  gé- 
néral, après  chaque  prière  surérogatoire ,  voire  après  la 
prière  funéraire,  depuis  la  prière  du  matin  de  la  journée  du 
mont  ''Arafahj  jusquà  la  prière  de  F  après-midi  du  dernier 
des  trois  jours  appelés  Ayy  dm   at-T achrîq. 

La  formule  du  takbîr  est  comme  suit  :  «Dieu  est  grand  ! 
«Dieu  est  grand  !  Dieu  est  grand  !  11  n'y  a  d'autre  divinité 
«que  Dieu  !  Dieu  est  grand  !  Dieu  est  grand  !  Louange  à 
«Dieu!  Dieu  est  grand  dans  Sa  grandeur!  Je  Lui  offre  les 
«louanges  les  plus  nombreuses  !  Gloire  à  Dieu,  tant  le  ma- 
«tin  que  le  soir!  Il  n'y  a  d'autre  divinité  que  Dieu  seul! 
«11  tient  Ses  promesses  !  Il  assiste  Ses  serviteurs  !  Il  relève 
«ceux  qui  combattent  pour  Lui  !  Seul  II  met  en  fuite  les 
«armées  de  Ses  ennemis  !  Il  n'y  a  d'autre  divinité  que 
«Dieu!    Dieu  est  grand!    Louange  à  Dieu!» 

Section  XIV. 
La  prière   à  P occasion   d'aune  éclipse  du  soleil  ou  de  la 


')  Voy.  ])lus  haut,  p.  9  n.  1 ,  et  Wiistcnfold  op.  cit.  p.  18. 
■■')  Dans  le  Miriliâdj  at-Talibîn  I,  j).  191,    Nawawî  soutient  la  même  doc- 
trine que  raute\ir  du    Fatli  al-Q,jirîb. 
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lune  est  prescrite  impérativement  par  la  Sonna  h.  Lorsque 
cependant  on  a  laissé  passer  le  temps  légal  de  la  prière  en 
question ,  on  ne  peut  plus  l'accomplir  après-coup.  C'est-à-dire 
que  la  loi  ne  reconnaît  point  pour  valable  l'accomplissement  de 
la  prière  après-coup  en  guise  de  réparation.  La  prière  à  l'occa- 
sion cTune  éclipse  du  soleil  ou  de  la  lune  se  compose  de  deux 
rak''a  h.  Dans  la  première  rak'ati  on  commence  par  formuler 
l'intention  dans  des  termes  se  rapportant  à  l'éclipsé,  soit  du 
soleil,  soit  de  la  lune,  selon  les  circonstances.  Après  l'invo- 
cation introductive  et  le  t  a  'a  w  w  o  d  s ,  on  récite  le  premier 
chapitre  du  Coran  ;  on  s'incline  ;  on  se  relève  ;  on  accomplit 
l'i'tidâl:  on  récite  le  premier  chapitre  encore  une  fois;  on 
s'incline  encore  une  fois,  mais  moins  profondément  que  la 
première;  on  accomplit  l'i'tidâl  encore  une  fois;  et  enfin 
on  se  prosterne  deux  fois,  l'une  et  l'autre  fois  en  obser- 
vant la  toma'nînah.  Ensuite  on  exécute  la  seconde 
r  a  k  'a  h  ,  également  avec  deux  q  i  j  â  m ,  deux  récitations , 
deux  inclinations,  deux  i'tidâl  et  deux  prosternations. 
C'est  cette  façon  d'exécuter  la  rak'ah  que  l'auteur  a  en 
vue,  quand  il  dit:  Bans  chaque  rak'ah  de  la  prière  il  faut 
se  tenir  debout  deux  fois ,  en  prolongeant  la  récitation  du 
premier  chapitre  du  Coran  ^  comme  nous  allons  le  voir,  et, 
dans  chaque  rak'ah  de  la  prière,  il  faut  s  incliner  deux 
fois  en  prolongeant  la  récitation  de  la  formule:  «Gloire  à 
«Dieu!»,  mais  non  la  prosternation.  Or,  selon  l'auteur,  celle-ci 
ne  se  prolonge  point,  et  il  est  vrai  qu'on  peut  envisager 
la  question  de  cette  manière;  mais  la  bonne  doctrine  exige 
de  prolonger  la  prosternation  aussi  longtemps  que  l'inclination 
qui  la  précède.  Les  sermons  à  prononcer  par  l'i  m  â  m  après 
V accomplissement  des  deux  rak'ah,  c'est-à-dire  les  deux 
r  a  k  'ah  composant  la  prière  à  l'occasion  d'une  éclipse  du  soleil 
ou  de  la  lune,  sont  encore  au  nombre  de  dettx.  Ces  sermons  ont 
les  mêmes  éléments  constitutifs  et  sont  soumis  aux  mômes 
conditions  que  les  sermons  de  la  prière  publique  du  Ven- 
dredi. Seulement  il  est  de  rigueur  (pie,  dans  les  sermons 
à  l'occasion  d'une  éclipse,  l'imam  introduise  une  exhor- 
tation spéciale  pour  que  l'auditoire  se  repente  de  ses  péchiis 

13 
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et  fasse  de  bonnes  œuvres,  par  exemple  qu'on  donne  des 
aumônes,  aflî'ancliisse  ses  esclaves,  etc.  Bans  la  prière  à 
roccasion  d'aune  éclipse  du  soleil  la  récitation  du  premier 
chapitre  du  Coran  se  fait  à  basse  voix ,  au  lieu  qu'on  ré- 
cite le  même  chapitre  à  haute  voix  s'il  s'' agit  d'une  éclipse 
de  la  lune. 

Le  temps  pour  la  prière  à  l'occasion  d'une  éclipse  du 
soleil  est  passé  lorsque  ce  corps  céleste  reparaît  dans  toute 
sa  splendeur,  ou  bien  lorsqu'il  se  couche  obscurci.  Le 
temps  légal  pour  la  prière  à  l'occasion  d'une  éclipse  de  la 
lune  est  écoulé  à  la  fin  de  l'éclipsé,  et  en  outre  au  lever 
du  soleil,  mais  non  à  l'apparition  de  l'aube,  ni  lorsque  la 
lune  se  couche  obscurcie.  Ces  deux  dernières  circonstances 
n'ont  pas  l'effet  de  faire  périmer  la  cérémonie. 


Section  XV. 

Des  prescriptions  relatives  à  la  prière  en  temps  de  sé- 
cheresse, c'est-à-dire  relatives  à  la  prière  pour  demander  à 
Dieu,  l'Etre  suprême,  de  nous  donner  de  la  pluie.  La 
prière  en  temps  de  sécheresse  est  prescrite  par  la  Sonnah , 
tout  aussi  bien  pour  les  habitants  de  la  contrée  oii  l'on 
souffre  du  manque  d'eau  que  pour  les  voyageurs  qui  s'y 
trouvent  à  leur  passage.  Elle  a  lieu  en  cas  de  manque 
d'eau,  sans  distinction  entre  le  manque  d'eau  causé  par 
l'absence  de  pluie  et  le  manque  d'eau  causé  par  le  taris- 
sement des  sources,  etc.  Lorsque  la  sécheresse  continue 
après  la  prière,  il  faut  réitérer  celle-ci  jusqu'à  ce  que  Dieu 
écoute  les  supplications  de  Ses  fidèles.  Les  fidèles  doivent 
être  exhortés,  à  titre  de  mesure  provisoire  et  recommandable, 
par  ri  m  dm  ou  son  substitut  au  repentir,  et  ils  ont  à  exécuter 
conscientieusement  les  ordres  qu'il  leur  donne  à  cet  effet. 
Ceci  est  une  décision  de  Nawawî  '),  mais  il  est  évident  que 


>)  Cf.  Minhâdj  at-Tâlibîn,  I,  p.  198. 
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l'obligation  de  se  repentir  de  leur  péchés  incomberait  aux 
croyants,  même  sans  une  exhortation  spéciale  de  la  part 
de  l'imâm.  Celui-ci  doit  les  exhorter  encore  à  donner  des 
aumônes,  à  réparer  les  torts  qu'ils  ont  faits  aux  autres 
serviteurs  de  Dieu,  à  se  réconcilier  avec  leurs  ennemis  et 
à  jeûner  durant  trois  jours  avant  de  se  rendre  au  lieu  oîi 
se  fera  la  prière.  Tous  ces  actes  préalables  ensemble  doi- 
vent occuper  les  fidèles  jusqu'au  quatrième  jour.  Le  qua- 
trième jour  Vimâm,  se  rend  à  la  campagne  suivi  des  mem- 
bres de  la  communauté,  à  jeun,  sans  se  parfumer,  et  sans 
se  parer.  La  loi  prescrit  même  formellement  de  se  rendre 
à  la  cérémonie  en  habit  de  tous  les  jours.  En  arabe  on 
appelle  ces  habits  b  i  d  s  1  a  h  ;  ce  sont  les  habits  qu'on  porte 
quand  on  travaille  dans  sa  profession.  Il  faut  suivre  l'i  m  â  m 
dans  une  attitude  humble,  c'est-à-dire  soumise,  et  suppliante, 
c'est-à-dire  obéissante  et  docile.  Les  enfants,  les  vieillards, 
les  vieilles  femmes  et  même  les  animaux  domestiques  doi- 
vent accompagner  le  cortège.  Arrivé  à  l'endroit ,  on  prie 
sous  la  direction  de  l'imâm  ou  de  son  substitut  deux 
rak'ah,  comme  dans  la  prière  à  l'occasion  des  fêtes  annu- 
elles. Les  deux  rak'ah  en  question  ressemblent  exactement 
à  celles  des  fêtes,  par  rapport  à  la  formule  introductive , 
au  ta'awwods,  aux  sept  t a k b î r  de  la  première  r a k 'a h 
et  aux  cinq  takbîr  de  la  seconde,  accompagnés  de  l'acte 
de  lever  les  mains.  Puis  l'imâm  prononce  de  préférence 
deux  sermons,  qui  sont  encore  régis  par  les  mêmes  prescrip- 
tions que  les  sermons  des  fêtes,  par  rapport  aux  éléments 
constitutifs,  etc.  Seulement,  au  lieu  de  commencer  les 
sermons  par  un  takbîr,  comme  aux  fêtes,  on  les  com- 
mence  en  demandant  pardon  à  Dieu,  l'Etre  Suprême.  Dans 
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le  premier  sermon  la  formule  pour  implorer  le  pardon  se 
répète  neuf  fois  et,  dans  le  second  sermon,  sept  fois  con- 
sécutives. La  formule  est  conçue  dans  les  termes  suivants: 
«Je  demande  pardon  à  Dieu,  l'Illustre,  Qui  n'a  point  d'autre 
«divinité  à  côté  de  Lui!  11  est  vivant!  11  existe  par  lui- 
«même!  Je  reviens  à  Lui  par  la  pénitence!»  Les  deux 
sermons  se  débitent  après  f  accomplissement  des  deux  raVah 
de  la  prière.  //,  savoir  le  prédicateur,  retourne  son  manteau 
de  manière  à  ce  que  le  côté  droit  soit  à  gauche  et  la  partie 
supérieure  en  bas ,  et  pendant  ce  temps  l'auditoire  imite  ses 
mouvements.  //  adresse  à  Dieu  plusieurs  invocations  à  voix 
basse  et  à  haute  voix.  Quand  l'imâm  parle  à  voix  basse,  la 
foule  en  fait  de  même;  mais  quand  il  invoque  la  grâce  de 
Dieu  à  haute  voix,  les  membres  de  l'auditoire  se  taisent, 
et  font  seulement  l'exclamation  :  «amen  !»  à  la  fin  de  chaque 
invocation.  L'auteur  continue:  et  à  plusieurs  reprises  l'imâm 
Lui  demande  pardon  dans  les  termes  ci-dessus  ;  après  quoi 
il  récite  les  paroles  du  Coran  (LXXl:  9  et  10):  «Implorez 
«le  pardon  de  votre  Seigneur;  Il  est  très-enclin  à  pardon- 
«ner.  Il  fera  pleuvoir  du  ciel  des  pluies  abondantes,  etc.» 
Dans  quelques  exemplaires  du  Précis,  on  lit  encore  les 
paroles  suivantes:  L'imâm  s'adresse  à  Dieu  par  l'invoca- 
tion réputée  provenir  du  Prophète  (Que  Dieu  lui  accorde 
Sa  grâce  et  Sa  bénédiction!)  dans  ces  termes:  «0  Dieu! 
«Fais  que  la  pluie  soit  pour  nous  un  signe  de  Ta  miséri- 
«corde,  mais  non  un  signe  que  Tu  veux  nous  punir  en  dé- 
«chaînant  contre  nous  la  perdition ,  les  épreuves ,  la  destruc- 
«tion    et   la  submersion  !  0  Dieu  !  Que  la  pluie  arrose  les 
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«collines,  les  buttes,  les  plantations  d'arbres  et  le  fond 
«des  vallées  !  O  Dieu  !  Sois  notre  protecteur,  mais  ne  sois 
«pas  contre  nous  !  ^)  O  Dieu  !  Accorde-nous  une  pluie  abon- 
«dante,  qui  trempe  le  sol,  qui  nous  fasse  du  bien,  qui 
«nous  soit  profitable,  qui  se  répande,  qui  soit  générale, 
«qui  tombe  dru,  qui  fertilise  la  terre  entière,  et  qui  dure 
«jusqu'au  dernier  jour.  O  Dieu!  Accorde-nous  une  pluie 
«abondante ,  et  ne  nous  réduis  pas  au  désespoir  !  O  Dieu  ! 
«Partout  au  monde  où  se  trouvent  Tes  fidèles,  souffrant 
«des  fatigues ,  de  la  faim  ou  de  la  gêne ,  ce  n'est  qu'à  Toi 
«qu'on  adresse  ses  plaintes!  O  Dieu!  Fais  croître  nos  se- 
«mences,  et  fais  que  notre  bétail  donne  des  flots  de  lait! 
«Fais  descendre  sur  nous  la  pluie  bienfaisante  du  ciel,  et 
«fais  croître  pour  nous  les  produits  bienfaisants  de  la  terre. 
«Délivre-nous  des  épreuves,  dont  personne  ne  peut  nous 
«délivrer  que  Toi!  O  Dieu!  Nous  implorons  Ton  pardon, 
«car  Tu  es  très-enclin  à  pardonner!  Fais  pleuvoir  du  ciel 
«des  pluies  abondantes!»  Cette  invocation  terminée,  et  à 
supposer  que  la  pluie  commence  à  remplir  les  ruisseaux, 
l'imâm  et  les  membres  de  la  communauté  doivent  y 
prendre  un  bain.  Enfin  tout  fidèle  qui  entend  le  tonnerre 
ou  qui  voit  la  foudre,  doit  dire:  «Gloire  à  Dieu!»  Cepen- 
dant le  passage  que  je  viens  de  transcrire  n'appartient  pro- 
bablement pas  au  texte  primitif  du  Précis.  A  mon  avis  l'in- 
vocation est  trop  longue  pour  un  ouvrage  tellement  suc- 
cinct; mais  Dieu  seul  connaît  la  vérité. 


Section  XV l. 

De    la    manière    de    prier   en   cas    de   danger.    L'auteur 
destine  une  Section  à  part  à  cette  espèce  de  prière,  parce 


1)  Pour    l'explication    des    paroles    lui  wàhii  iià    etc.    voyez   Minhàdj  iit- 
'iVilibîii,  I,  p.  2U1  et  451). 
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que,  dans  l'accomplissement  des  prières  obligatoires,  le 
danger  comporte  des  indulgences  qui  n'existent  pas  dans 
les  circonstances  ordinaires.  La  prière  en  cas  de  danger 
est  de  plusieurs  espèces.  Le  recueil  de  traditions  de  Mos- 
lim,  intitulé  le  Çahîh'),  en  mentionne  six,  mais  l'auteur 
se  borne  à  exposer  trois  espèces.  En  premier  lieu,  il  se 
peut  que  V ennemi  n'arrive  point  du  côté  de  la  qiblah.  A 
supposer  que  dans  ces  circonstances  les  forces  ennemies 
soient  tellement  inférieures  à  l'armée  musulmane  qu'une  partie 
de  celle-ci  suffise  pour  les  tenir  en  échec,  Alors  Vimâm  doit 
partager  V armée  en  deux  divisions,  dont  V une  doit  faire  face 
à  r ennemi  et  rester  de  garde ,  tandis  que  l'autre  se  met 
en  position  derrière  lui,  c'est-à-dire  derrière  l'imâm.  Il  com- 
mence par  prier  une  rak''ah  avec  cette  dernière  division, 
après  quoi,  quand  l'imâm  se  lève  pour  entamer  la 
deuxième  r  a  k  'a  h ,  elle  continue  de  son  propre  chef  le 
reste  de  la  prière.  Ensuite  elle  va,  la  prière  terminée, 
faire  face  à  l'ennemi  et  relève  la  division  restée  de  garde, 
tandis  que  Vimâm  est  rejoint  par  les  autres  troupes  ci^\  q>vX 
monté  la  garde  durant  la  première  rak'ah,  et  il,  savoir 
l'imâm,  prie  avec  celles-ci  la  deuxième  rak'ah.  Après 
que  l'imâm  s'est  assis  pour  le  tachaliliod,  les  troupes 
en  question  cessent  de  prier  sous  sa  direction ,  et  Le  reste 
de    la   prière.,    elles    ï accomplissent    de    leur  propre    chef. 


')  Abmi  1-iïosain  Moslim  ibii  al-Hadjdjàdj  al-tAocliairî  au-Nîsabourî  nioii- 
nil  l'un  201  de  l'Hcgire. 
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L'imam  attend  jusqu'à  ce  qu'elles  aient  fini,  après  quoi 
elles  reviennent  et  rima  m  prononce  avec  elles  la  salutation 
finale.  Ce  procédé  a  été  suivi  par  le  Prophète  (Que  Dieu 
lui  accorde  Sa  grâce  et  Sa  bénédiction!)  à  la  bataille  de 
Dsât  ar-Riqâ'.  Le  nom  de  Dsât  ar-Riqâ'  a  été  donné  à 
l'endroit,  parce  que  les  troupes  musulmanes  y  ont  dû  rac- 
commoder (en  arabe  raqa'a)  leurs  drapeaux.  Toutefois, 
selon  plusieurs  savants,  ce  nom  aurait  une  autre  origine. 

En  deuxième  lieuj  il  se  peut  que  l'armée  ennemie  arrive 
du  côté  de  la  qiblah,  et  qu'aucune  disposition  du  terrain 
ne  la  dérobe  aux  regards  des  Musulmans.  A  supposer  en- 
core que,  dans  ces  circonstances,  les  Musulmans  n'aient 
pas  besoin  de  toutes  leurs  forces  pour  tenir  tête  à  l'en- 
nemi, Jlors  ri  m  â  m  doit  disposer  ses  troupes  sur  deux  rangs 
ou  davantage.  //  commence  par  prier  avec  tous  ses  soldats. 
Au  moment  où  la  prosternation  doit  s'' exécuter  par  l'imâm 
dans  la  première  rak'ah,  un  des  deux  rangs  se  prosterne 
avec  lui  les  deux  fois  réglementaires;  mais  l'autre  reste 
debout  et  de  garde.  Les  prosternations  de  l'i  m  â  m  terminées^ 
le  rang  qui  est  resté  de  garde  se  prosterne  à  son  tour,  et 
continue  la  prière  sous  la  direction.de  l'imam.  Le  tac  ha  h- 
hod  doit  être  accompli  par  l'imâm  avec  les  deux  rangs 
ensemble,  de  même  que  la  salutation  finale.  Cette  manière 
de  prier  a  été  introduite  par  le  Prophète  (Que  Dieu  lui 
accorde  Sa  grâce  et  Sa  bénédiction!)  à  la  bataille  de  'Os- 
fân,  village  situé  sur  la  route  des  pèlerins  d'Egypte,  à 
deux  journées  de  marche  de  la  Mecque.  Le  nom  de  cet  en- 
droit s'exqlique  parce  que  le  village  est  sous  la  domination 
(en  arabe  'asf)  des  torrents  qui  y  confinent. 

lin  troisième  lieu,  la  loi  prévoit  le  cas  qu'au  temps  pres- 
crit pour  une  prière ,  on  se  trouve  dans  un  péril  imminent 
et   au   milieu   d'un  combat.    Ces  paroles  signifient  qu'on  se 
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trouve  an  milieu  d'une  mêlée,  de  manière  à  ce  que  les 
combattants  se  prennent  corps-à-corps ,  et  qu'on  ne  puisse 
d'aucune  façon  se  soustraire  au  combat,  c'est-à-dire  que  le  ca- 
valier ne  puisse  pas  descendre  de  sa  monture  ni  le  fantassin  sor- 
tir des  rangs.  Alors  la  prière  est  accomplie  par  chaque  sol- 
dat comme  les  circonstances  le  permettent,  à  pied,  c'est-à-dire 
en  marchant,  ou  à  cheval,  dans  la  direction  de  la  qiblah 
ou  non.  Les  fidèles  qui  se  trouvent  dans  les  circonstances  dont 
nous  nous  occupons ,  ont  même  la  faculté  d'interrompre  leur 
prière  par  autant  d'actes  étrangers  à  la  cérémonie  que  la 
nécessité  exige,  par  exemple  ils  peuvent  continuer  à  frap- 
per les  ennemis. 

Section  XVII. 

Des  vêtements.  La  loi  défend  aux  hommes  de  porter 
des  habits  de  soie  et  des  bagues  d'or.  Cette  prohibition  im- 
plique même  la  soie  grège,  mais  elle  est  en  revanche  limitée  au 
cas  oii  l'acte  incriminé  serait  commis  volontairement  et  sans 
excuse  légale.  L'emploi  de  la  soie  comme  tapis  ou  couverture 
et,  en  général,  tout  autre  emploi  de  la  soie,  est  également  dé- 
fendu à  l'homme;  il  peut  seulement  porter  des  habits  de  soie 
en  cas  de  nécessité,  par  exemple  en  cas  de  chaleur  ou  de 
froid  excessifs.  L'auteur  ajoute:  mais  cette  prohibition  ne  re- 
garde pas  les  femmes,  qui  peuvent  non  seulement  porter 
des   habits    de   soie,  mais  encore  s'en  servir  comme  tapis. 
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etc.  Un  tuteur  peut  aussi  habiller  de  soie  le  mineur  con- 
fié à  ses  soins,  même  après  l'âge  de  sept  ans.  La  quantité 
de  l'or  qu'on  porte  est  indifférente  :  une  petite  quantité  et 
une  grande  sont  également  défendues.  S'il  s'agit  d''un  tissus 
composé  en  partie  de  soie  écrue,  c'est-à-dire  de  soie  en  gé- 
néral, et  en  partie,  c'est-à-dire  pour  l'autre  partie,  de  co- 
ton ou  de  lin  ou  d'une  autre  matière  textile ,  il  est  permis 
aux  hommes  de  s'en  habiller,  à  condition  que  la  soie  n'ait 
point  la  prépondérance  sur  l'autre  matière.  Ainsi,  on  peut 
légalement  se  servir  de  tissus  oii  le  coton  etc.  a  la  pré- 
pondérance, et  même,  selon  la  meilleure  doctrine,  de  tis- 
sus où  les  fils  de  soie  et  les  autres  fils  se  balancent. 


Section  XVIII. 


Des  cérémonies  funéraires,  savoir  de  l'ablution  du  cada- 
vre, du  linceul,  de  la  prière  pour  le  repos  de  l'âme  et 
de  l'enterrement.  La  loi  prescrit  en  guise  d'obligation  soli- 
daire à  l'égard  d^un  défunt  musulman,  excepté  les  pèlerins  qui 
sont  morts  à  l'état  d'i  h  r  â  m  et  les  martyrs ,  quatre  choses  : 
l'ablution  du  cadavre,  l'acte  de  l'envelopper  dans  un  lin- 
ceul, la  prière  pour  le  repos  de  son  âme,  et  Ve7iter rement. 
Dans  le  cas  où  il  n'y  aurait  qu'une  seule  personne  qui 
soit  instruite  du  décès,  les  quatre  devoirs  ci-dessus  lui  in- 
combent comme  une  obligation  individuelle.  Quant  au  ca- 
davre d'un  infidèle ,  il  est  défendu  de  prier  pour  le  repos 
de  son  âme:  à  cet  égard  la  loi  ne  distingue  point  entre  les 
infidèles  non  soumis,  et  les  infidèles  sujets  d'un  prince  musul- 
man; mais  il  est  permis  de  laver  le  cadavre  d'un  infidèle 
quelconque,  et  il  est  même  formellement  prescrit  d'enve- 
lopper le  cadavre  d'un  infidèle,  sujet  d'un  prince  musul- 
man, dans  un  linceul,  et  de  l'enterrer.  Ces  deux  actes 
sont  facultatifs  par  rapport  au  cadavre  d'un  infidèle  non 
soumis   ou   d'un    apostat.    En  enveloppant  dans  un  linceul 
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le  cadavre  d'un  pèlerin  mort  à  l'état  d'i  h  r  â  m ,  on  doit 
prendre  soin  de  ne  point  couvrir  sa  tête,  et,  s'il  s'agit 
d'une  femme ,  de  laisser  sa  face  à  découvert.  Enfin  on  ne 
prie  pas  pour  le  repos  de  l'âme  d'un  martyr,  prescription 
que  l'auteur  formule  dans  ces  termes  :  Il  y  a  deux  espèces 
de  cadavres  exempts  de  r  ablution  et  de  la  prière  funéraires-. 
savoir 

1°  ceux  des  martyrs  tombés  en  combattant  les  mécréants. 
On  appelle  «martyr»  le  Musulman  mort  dans  la  guerre 
contre  les  infidèles  et  par  suite  d'une  circonstance  de  la 
guerre.  Il  en  résulte  qu'on  est  martyr,  non  seulement 
quand  on  a  été  tué  par  un  infidèle,  mais  encore  quand 
on  a  été  tué  involontairement  par  un  soldat  ami,  par  le 
ricochet  du  projectile  qu'on  vient  de  lancer  soi-même,  par 
une  chute  de  sa  monture,  etc.  D'un  autre  côté,  il  s'ensuit 
de  la  définition  du  mot  de  «martyr»,  qu'on  ne  saurait  consi- 
dérer comme  tel  le  soldat  mort,  après  la  fin  de  la  guerre, 
des  blessures  reçues  dans  le  combat.  Ceci,  du  moins,  est 
la  doctrine  la  plus  répandue.  Il  en  est  de  même  de  celui 
qui  est  tué  dans  la  guerre  contre  des  rebelles,  et  de  celui 
qui  est  mort,  il  est  vrai,  dans  la  guerre  contre  les  infi- 
dèles, mais  par  suite  d'un  événement  étranger  à  la  guerre. 
L'auteur  continue  :  et  puis 

2°  ceux  des  avortons  qui  n'ont  pas  crié,  c'est-à-dire  qui 
n'ont  pas  élevé  la  voix  fortement  en  venant  au  monde.  En 
revanche ,  l'enfant  qui ,  en  venant  au  monde ,  crie  forte- 
ment ou  pleure,  est  soumis  aux  mêmes  cérémonies  funé- 
raires que  l'adulte.  Le  mot  «avorton»  est  en  arabe  siqt, 
saqt  ou  soqt.  On  appelle  ainsi  le  foetus  humain,  né 
avant  d'avoir  obtenu  son  plein  développement.  Le  nom 
arabe  est  dérivé  du  verbe  saqata  (tomber). 

U71  cadavre  doit  être  lavé  plusieurs  fois,  mais  toujours  un 
nombre  de  fois  impair:  on  peut  le  laver  par  exemple  trois, 
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cinq,  sept  fois,  etc.  La  première  ablution  a  lieu  avec  de 
Veau  de  lotus,  c'est-à-dire  que,,  conformément  à  la  Son- 
na h,  celui  qui  va  accomplir  la  première  des  ablutions  du 
cadavre  met  dans  l'eau  du  lotus  ou  de  la  guimauve,  et  puis 
la  dernière,  c'est-à-dire  la  dernière  des  ablutions  du  cadavre 
d'un  individu  qui  n'est  pas  mort  à  l'état  d'ihrâm,  a  lieu 
avec  de  teau  où  Von  a  mis  quelque  peu  de  camphre  ;  mais 
la  quantité  de  camphre  ne  doit  pas  être  assez  grande  pour 
que  l'eau  s'en  trouve  modifiée.  Enfin  il  faut  savoir  que 
l'ablution  funéraire  doit  consister  au  moins  dans  l'acte  de 
mouiller  le  cadavre  entièrement  une  seule  fois.  La  meil- 
leure manière  possible  de  l'accomplir  se  trouve  exposée  dans 
les  ouvrages  de  jurisprudence  détaillés. 

Le  linceul  d'un  homme  ou  d'une  femme,  d'un  adulte 
ou  d'un  mineur,  se  compose  de  trois  pièces  d'étoffe  Manche 
de  longueur  et  de  largeur  égales,  dont  chacune  sert  à  en- 
velopper tout  le  cadavre. 

La  loi  n  exige  point  d'y  ajouter  une  chemise  et  un  tur- 
ban ;  mais  quand  on  désire  que  le  linceul  se  compose  de 
cinq  pièces,  l'homme  est  d'abord  enveloppé  des  trois  pièces 
d'étoffe  ci-dessus,  puis  revêtu  d'une  chemise  et  d'un  tur- 
ban, tandis  que  la  femme  est  enveloppée  de  deux  pièces 
d'étoffe  blanche,  puis  revêtue  d'un  izâr,  d'un  voile  et  d'une 
chemise.  Selon  la  meilleure  doctrine,  soutenue  par  Nawawî 
dans  la  Rawdhah  et  dans  le  Char  h  al-Mohadsdsab 
le  linceul  doit  en  tous  cas  couvrir  les  parties  honteuses '),  et, 
par  conséquent,  la  mesure  en  diffère  d'après  le  sexe  du 
défunt.  Ceci  est  une  prescription  rigoureuse,  lors  même 
que    le  linceul   ne   se   composerait   que   d'une   seule    pièce 


')  Voy.  plus  h:iui,   page  'i'J  u.  1 ,  ci  Minhàdj  ai-Tàlibîii ,  1,  p.  209. 
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d'étoffe.  Au  reste  le  linceul  est  soumis  à  la  même  loi  que 
les  vêtements  que  le  défunt  pouvait  porter  pendant  sa  vie, 
par  rapport  aux  étoffes  défendues,  à  l'impureté,  etc. 

On  prononce  pour  le  repos  de  Vâme  du  défunt,  dans  la 
prière  funéraire ,  quatre  fois  la  formule  :  «Dieu  est  grand!» 
y  compris  le  takbîr  introductif,  mais  la  prière  funéraire 
n'est  point  annulée  par  un  cinquième  takbîr.  Dans  le 
cas  toutefois  oii  elle  se  ferait  en  assemblée ,  et  que  ce  se- 
rait l'i  m  â  m  qui  ajoutât  le  takbîr  surabondant ,  les  mem- 
bres de  l'auditoire  ne  doivent  pas  l'imiter:  ils  doivent, 
dans  ces  circonstances,  soit  prononcer  immédiatement  de 
leur  propre  chef  la  salutation  finale,  soit  attendre  un  mo- 
ment et  prononcer  la  salutation  finale  avec  l'i  ma  m.  On 
récite  dans  la  prière  funéraire  le  premier  chapitre  du  Coran 
après  avoir  prononcé  la  formule  :  «Dieu  est  grand  !»  la 
première  fois;  ce  qui  n'empêche  point  qu'on  puisse  ac- 
complir la  récitation  après  l'un  des  autres  takbîr.  On 
prie  pour  le  Prophète  {Que  Dieu  lui  accorde  Sa  grâce  et 
Sa  bénédictioîi!)  après  avoir  prononcé  la  formule:  «Dieu 
«est  grand  !»  la  deuxième  fois.  La  prière  pour  le  Prophète 
doit  consister  au  moins  dans  les  paroles  :  «O  Dieu  !  Ac- 
«corde  Ta  grâce  à  notre  Seigneur  Mahomet  !»  On  prononce 
une  invocation  spéciale  pour  le  repos  de  Vâme  du  défunt 
après  avoir  prononcé  la  formule  :  «Dieu  est  grand  !»  la 
troisième  fois.  Cette  invocation ,  réduite  à  la  forme  la  plus 
simple,  est:  «O  Dieu!  Pardonne-lui!»,  mais  l'invocation 
complète  se  lit  dans  quelques  exemplaires  du  Précis  dans 
ces  termes:  «O  Dieu!  Celui-ci  est  Ton  serviteur  et  le  fils 
«de  parents  qui  sont  Tes  serviteurs!  Il  a  quitté  les  plai- 
«sirs  et  les  richesses  de  ce  monde,  où  il  y  a  tant  de  per- 
«sonnes  qui  lui  étaient  chères,  et  qui  l'aimaient,  pour  en- 
«trer  dans  les  ténèbres  du  tombeau,  et  pour  s'y  trouver 
«en  face  de  l'inconnu.  Il  était  de  ceux  qui  attestent  qu'il 
«n'y   a   d'autre   divinité   que   Toi   seul,   Dont  personne  ne 
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«partage  la  puissance,  et  (jue  Mahomet  est  Ton  serviteur 
«et  Ton  ambassadeur,  comme  Tu  le  sais  mieux  que  nous.  0 
«Dieu!  11  est  descendu  vers  Toi,  et  nulle  part  il  ne  peut 
«être  mieux  que  près  de  Toi.  Il  a  besoin  de  Ta  miséricorde, 
«mais  Tu  seras  assez  clément  pour  ne  pas  le  punir.  C'est  en 
«Te  suppliant  que  nous  venons  vers  Toi  comme  des  interces- 
«seurs  pour  le  défunt.  O  Dieu!  Si,  durant  sa  vie,  il  était 
«un  homme  vertueux  ,  nous  Te  prions  de  faire  valoir  ses  titres 
«à  la  béatitude  au-dessus  de  leur  mérite  réelle,  et  s'il  T'a 
«offensé,  nous  Te  prions  de  ne  point  punir  ses  péchés  d'après 
«leur  gravité.  Nous  Te  prions  que,  dans  Ta  miséricorde, Tu 
«sois  satisfait  de  lui,  et  que  Tu  écartes  de  lui  les  épreuves 
«et  les  tourments  du  tombeau.  Fais  que  son  tombeau  soit 
«assez  large  pour  qu'il  y  dorme  en  paix,  et  que  la  terre  ne 
«l'accable  point  de  son  poids.  Nous  Te  prions  que,  dans  Ta 
«miséricorde.  Tu  ne  lui  appliques  pas  Tes  châtiments,  jus- 
«qu'au  jour  où  Tu  jugeras  bon  de  le  ressusciter  et  de  le  faire 
«entrer  en  siu'eté  dans  le  Paradis,  par  l'effet  de  Ta  misé- 
«ricorde,  0  Toi  qui  es  le  plus  miséricordieux!» 

Après  le  quatrième  tak  bîr  on  prononce  encore  l'invocation 
suivante  :  «O  Dieu  !  Ne  nous  refuse  pas  la  faveur  de  participer 
«à  la  récompense  qui  lui  est  due  ;  ne  nous  induis  point  en  ten- 
«tation  après  son  décès,  et  pardonne  à  nous  et  à  lui».  Enfin 
on  'prononce  la  salutation  finale  de  la  prière  funéraire  après 
aooir  dit  pour  la  quatrième  fois  :  «Dieu  est  grand»!  La  sa- 
lutation finale  de  la  prière  qui  nous  occupe  est  la  même  que 
dans  toute  autre  prière.  Elle  s'exécute  de  la  même  manière 
et  elle  se  répète  le  même  nombre  de  fois.  Seulement  il  est 
recommandable  d'ajouter,  après  le  mot  de  «miséricordieux»  ^), 
les  paroles:  «et  qu'il  vous  bénisse». 

U enterrement  du  cadavre  a  lieu  dans  un  creux  latéral 
pratiqué  de  manière  à  ce  que  le  visage  soit  tourné  vers  la 
qiblah.  Une  semblable  fosse  se  nomme  en  arabe  lahd  ou 
lohd.  On  commence  par  creuser  un  puits,  et  au  fond  de 
ce   puits  on    pratique    le   creux    latéral   à  angle  droit  avec 


')  Voy.  plus  liuut,  paye  135. 
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la  direction  de  la  qiblah.  Le  creux  doit  être  assez  spa- 
tieux  pour  que  le  cadavre  n'y  soit  pas  à  l'étroit,  et  qu'il 
puisse  y  reposer  de  toute  sa  longueur.  Un  creux  latéral 
vaut  mieux  qu'une  tranchée  pour  y  enterrer,  pourvu  que 
la  terre  soit  assez  dure.  On  appelle  «tranchée»  une  ex- 
cavation au  fond  du  puits,  faite  comme  si  c'était  le  lit 
d'un  ruisseau.  Les  parois  longitudinales  de  la  fosse  doivent 
être  en  maçonnerie;  le  cadavre  est  placé  entre  ces  parois,  et 
le  tout  est  recouvert  de  briques,  etc.  Le  cadavre  doit  être 
placé  au  fond  de  la  fosse. 

Quelques  exemplaires  du  Précis  ajoutent  aux  mots  «tourné 
«vers  la  q  i  b  1  a  h»,  les  paroles  suivantes  :  On  introduit  le 
cadavre  dans  la  fosse,  en  l'attirant  par  la  tête,  c'est-à-dire 
on  l'introduit  dans  le  creux  latéral  doucement  et  sans  vi- 
olence, en  disant:  «Au  nom  de  Dieu  et  en  conformité  des 
«préceptes  de  la  religion  de  Son  ambassadeur.  Que  Dieu 
«lui  accorde  Sa  grâce  et  Sa  bénédiction!» 

Après  quon  a  fait  le  tombeau  assez  large  et  profond 
pour  que  le  défunt  puisse  sy  tenir  debout  et  s  étendre  de 
toute  la  longueur  du  corps,  on  y  place  le  cadavre,  couché 
sur  le  coté,  le  visage  tourné  dans  la  direction  delà  qiblah. 
Au  cas  oii  le  cadavre  aurait  été  placé  dans  une  autre  posi- 
tion, savoir  non  tourné  vers  la  qiblah  ou  couché  sur  le 
dos,  il  faut  le  déterrer  et  lui  donner  encore  la  position 
réglementaire.  Seulement,  si  la  contravention  n'a  été  décou- 
verte que  dans  le  temps  oiî  le  cadavre  est  déjà  en  état 
de  décomposition,  il  ne  faut  point  le  déterrer.  La  surface 
du  tombeau  doit  être  plate ,  et  non  bombée;  il  faut  se 
garder  d'^y  élever  un  monument  ou  de  V enduire  de  plâtre, 
ce  dernier  acte  étant  blâmable.  Le  plâtre  est  une  espèce  de 
chaux,  appelée  en  arabe  ordinairement  djiçç  ou  djaçç, 
mais  encore  djîr.  //  ny  a  point  de  mal  à  ce  qu^ on  pleure 
un  défunt,  c'est-à-dire  qu'il  est  licite  de  donner  des  signes 
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de  tristesse  tout  aussi  bien  avant  la  mort,  qu'après,  mais  il  vaut 
mieux  s'en  abstenir.  L'auteur  ajoute-,  pourvu  que  ce  ne  soiÉ  pas 
en  poussant  des  cris  lamentables,  c'est-à-dire  qu'on  ne  doit 
pas  pousser  des  cris  en  faisant  l'éloge  du  défunt.  //  est 
encore  interdit  de  déchirer  ses  vêtements.  Quelques  exem- 
plaires du  Précis  portent:  «l'ouverture  de  sa  chemise»  au 
lieu  de  «ses  vêtements»,  en  d'autres  termes,  le  col  de  la 
chemise.  L'auteur  continue:  mais  non  de  faire  des  visites 
de  condoléance  à  la  famille ,  c'est-à-dire  aux  membres  de  la 
famille  du  défunt  sans  distinction  d'âge  ni  de  sexe.  Seu- 
lement une  jeune  fille  ne  doit  pas  recevoir  des  visites  de 
condoléance  d'hommes  qui  ne  sont  pas  ses  parents  à  un 
degré  prohibé.  Les  visites  de  condoléance  sont  même  pres- 
crites par  la  S  on  n  ah;  on  les  fait  avant  l'enterrement  et 
après,  jusqu'au  terme  de  trois  jours  à  compter  de  l'épo- 
que de  V enterrement.  Ce  terme  toutefois  n'est  d'obser- 
vance que  dans  le  cas  oîi  celui  qui  fait  la  visite  et  celui 
qui  la  reçoit  se  trouveraient  tous  les  deux  au  même  endroit  ; 
car  en  cas  d'absence  de  l'un  ou  de  l'autre  on  peut  remettre 
la  visite  jusqu'à  son  retour.  Dans  le  langage  ordinaire,  le 
mot  arabe  de  ta'ziyah  (condoléance)  signifie  la  consolation 
apportée  à  quelqu'un  qui  a  été  frappé  d'un  malheur,  par 
un  autre  qui  lui  est  cher;  mais,  comme  terme  de  droit, 
ce  mot  signifie  le  conseil  d'avoir  patience,  et  l'exhortation 
à  penser  que  Dieu  a  promis  de  tenir  compte  des  malheurs 
qu'on  éprouve,  avec  le  vœu  que  Dieu  veuille  pardonner  au 
défunt,  et  qu'il  daigne  compenser  le  chagrin  que  sa  perte  a 
causé  aux  survivants. 

Enfin  la  loi  n'admet  pas  d'enterrer  deux  cadavres  dans 
une  même  fosse  ^  à  moins  que  ce  ne  soit  en  cas  d'urgence , 
par  exemple  si  le  terrain  manque  et  qu'il  y  ait  un  grand 
nombre  de  cadavres  à  enterrer. 
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LIVRE  III. 

Des  prescriptions  relatives  aux  prélèvements. 

Section  I. 

Dans  le  langage  ordinaire  le  mot  arabe  de  z  a  k  â  h  signifie 
«croissance»,  «augmentation»;  mais,  comme  terme  de  droit, 
il  faut  le  rendre  par  «prélèvement»,  mot  qui  désigne  une 
certaine  portion  que  l'on  prélève  sur  certains  biens,  selon 
un  certain  tarif,  pour  la  donner  à  certaines  personnes. 
L'auteur  commence  par  déterminer  les  biens  passibles  du 
prélèvement  ;  il  en  parle  dans  ces  termes  :  Les  biens  sur 
lesquels  le  préièvement  est  dû  sont  au  nombre  de  cinq,  sa- 
voir: les  animaux  domestiques.  Sans  doute  l'auteur  aurait  été 
plus  correct  s'il  avait  employé  le  mot  «bétail»,  lequel  a 
une  signification  plus  spéciale;  or  il  est  évident  que  la  loi 
ne  prescrit  point  le  prélèvement  sur  tous  les  animaux  do- 
mestiques, mais  seulement  sur  le  bétail  proprement  dit.  Les 
autres  espèces  sont  :  les  effets  précieux,  savoir  l'or  et  l'argent, 
les  semences ,  savoir  toute  plante  alimentaire  qui  se  sème,  les 
fruits  et  les  marchandises.  Nous  allons  traiter  séparément 
de  chacune  de  ces  espèces  de  biens  imposables. 

Quant  aux  animaux  domestiques,  il  ny  en  a  que  trois  sortes 
qui  soient  passibles  du  prélèvement  —  dans  quelques  exemplaires 
du  Précis  on  lit,  au  lieu  de  «sortes»,  qu'ils  «sont  au  nombre  de 
«trois»  —  c  est-à-dire  les  chameaux,  le  bétail  à  cornes  elle  menu 
bétail.  Par  conséquent  le  prélèvement  n'est  point  exigé  sur  les 
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chevaux,  les  esclaves  et  les  animaux  nés,  par  exemple,  de 
la  copulation  d'une  pièce  de  menu  bétail  avec  une  gazelle. 
Les    conditions  pour   que   le  prélèvement   sur   les   animaux 
domestiques  soit  obligatoire ,  ou,  selon  quelques  exemplaires 
du   Précis,    les   conditions   pour  que  l'obligation  du  prélè- 
vement  sur  les  animaux  domestiques  existe,  sont  au  nom- 
bre  de  siœ,  ou,  selon  quelques  exemplaires  du  Précis,  de 
six  catégories.  Le  contribuable  doit  être  Musulman.  Ainsi  les 
infidèles    de  naissance  ne  sont  pas  soumis  au  prélèvement. 
Quant  aux  apostats,  la  bonne  doctrine  est  que  la  propriété 
de  leurs  biens  reste  en  suspens;  il  en  résulte  que  le  prélè- 
vement est  dû  par  eux  au  cas  oii  ils  reviennent  à  la  foi,  mais 
non  s'ils  meurent  dans  l'im  pénitence.  Puis  le  contribuable  doit 
être  libre.  Un  esclave  ne  paye  pas  le  prélèvement;  quant  à 
un  esclave  partiel,  il  le  paye  de  ses  biens  en  proportion  de 
sa  liberté.    La  troisième  condition  est  formulée  par  l'auteur 
ainsi  qu'il  suit:  et  avoir  la  propriété  plémère.  La  propriété 
limitée    ou   conditionnelle   n'admet   point   de  prélèvement; 
ainsi    l'acheteur    n'en    est   pas   passible   avant   la   prise    de 
possession.    C'est   ce   qui   résulte   des   paroles   de   l'auteur, 
qui  sont  conformes  à  la  théorie  primitive  de  Châfi'î;  mais 
dans  sa  seconde  période  l'Imâm  a  soutenu  que  l'acheteur 
est   astreint   au  prélèvement,  même  avant  la  prise  de  pos- 
session. Au  reste,  il  faut  que  le  nombre  des  têtes  de  bétail 
atteigne   le  minimum   imposable  et  que  Von  en  ait  eu  la 
propriété  pendant   une   année    entière.    Ainsi   le  bétail  qui 
reste   au-dessous   du   minimum   imposable   ou   qui  a  été 
acquis  dans  le  courant  de  l'année,  n'est  point  passible  du 
prélèvement.    Enf,n   le   bétail  doit   avoir   été  au  pâturage, 
ou    plutôt  il   faut   qu'on    l'ait   fait    paître   sur   un    terrain 
qu'on   avait   le   droit   d'utiliser   à   cet   effet;    car   il   n'y   a 
pas    lieu    à    prélèvement    si    les   animaux   ont   passé   dans 
retable   la  majeure  partie  de  l'année.    Même  le  bétail  qui 
n'a  été  nourri  à  l'étable  que  pendant  la  moitié  de  l'année 
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ou  moins,  n'est  imposable  qu'au  cas  où  le  propriétaire 
l'a  aussi  fait  paître  durant  cette  période  et  oîi  le  fourrage 
donné  à  l'étable  n'a  constitué  qu'une  nourriture  supplé- 
mentaire, dont  les  bêtes  auraient  pu  se  passer  au  besoin 
sans  dommage  perceptible.  Si  ces  conditions  font  défaut, 
le  prélèvement  n'en  est  pas  dû. 

Quant  aux  effets  précieux,  le  prélèvement  n'est  dû  que 
sur  l-or  et  sur  l'argent;  mais  au  reste  il  est  indifférent  qu'il 
s'agisse  d'or  ou  d'argent  monnayés  ou  non.  Nous  allons  par- 
ler plus  loin  du  minimum  imposable.  Les  conditions  pour 
que  le  prélèvement  en  soit  dit,  c'est-à-dire  sur  les  effets 
précieux  mentionnés,  sont  au  nombre  de  cinq:  l' Islamisme  et 
la  liberté  du  propriétaire ,  la  propriété  plénière ,  le  înini- 
mum  imposable  et  enfin  l'année  de  possession.  Toutes  ces 
conditions,  nous  allons  encore  les  exposer  plus  loin. 

Quant  aux  semences,  terme  par  lequel  l'auteur  entend  les 
produits  du  sol  qui  se  sèment  et  qui  servent  de  nourriture 
aux  hommes,  comme  le  froment,  l'orge,  les  lentilles  et  le  riz, 
auxquels  sont  assimilés  par  la  loi  tous  les  produits  analo- 
gues dont  on  se  nourrit  ordinairement,  comme  le  maïs  et 
les  pois;  —  quant  aux  semences,  ^Yà-]^,  le  prélèvement  en  est 
dû  sous  les  trois  conditions  qui  vont  suivre:  que  ce  soient 
des  plantes  semées ,  c'est-à-dire  cultivées ,  par  les  hommes. 
Ainsi  il  n'y  a  pas  lieu  à  prélèvement  par  rapport  aux  plan- 
tes dont  les  semences  ont  été  apportées  par  l'eau  ou  par 
l'air  et  qui  ont  poussé  d'elles-mêmes.  Ensuite  il  est  de 
rigueur  que  ce  soient  des  produits  dont  on  se  nourrit  et 
qu'on  emmagasine.  Ce  qu'il  faut  entendre  par  «nourriture», 
nous  venons  de  l'exposer;  il  en  résulte  que  toutes  les  se- 
mences qui  ne  sont  pas  de  la  nourriture  proprement  dite, 
comme  le  cumin,  etc.,  échappent  à  l'impôt.  La  troisième  con- 
dition a  été  formulée  par  l'auteur  dans  ces  termes  :  et  que  la 
quantité  ne  soit  pas  inférieure  au  minimum  imposable.  Ce 
mini  m  u  m  est  de  cinq  wasq  sans  les  enveloppes.  Dans 
quelques  exemplaires  du  Précis  on  lit:  «que  la  quantitc;  ne 
«soit  pas  inférieure  à  cinq  was(p>,  sans  l'addition  que  c'est 
le  Ml  i  n  i  m  u  m  imposable. 
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Quant  aux  fruits,  il  riy  en  a  que  deux  espèces  qui  soient 
soumises  au  prélèvement  :  les  fruits  des  'palmiers  et  de  la 
vigne ,  savoir  les  dattes  et  les  raisins  secs.  Les  conditions  pour 
que  le  prélèvement  en  soit  dû,  c'est-à-dire  sur  les  fruits  en 
question,  sont  de  quatre  catégories:  V Islamisme  et  la  liberté 
du  propriétaire ,  la  propriété  plénière  et  le  minimum  im- 
posable. Si  une  ou  plusieurs  de  ces  conditions  font  défaut, 
on  n'est  pas  astreint  au  prélèvement. 

Enfin,  quant  aux  marchandises ,  le  prélèvement  en  est  dû 
sous  les  conditions  exposées  plus  haut  par  rapport  aux  ef- 
fets précieux.  On  entend  par  «marchandises»  les  objets 
de  commerce,  mot  qui  désigne  tout  échange  de  biens  dans 
le  but  de  faire  un  gain. 

Section  II. 

La  première  quantité  imposable  des  chameaux  est  de  cinq 
têtes;  on  en  prélève  une  chah;  c'est-à-dire,  soit  un  jeune 
animal  (dj  ad  s  a 'ah)  de  la  race  ovine  ayant  un  an  et 
n'ayant  pas  encore  accompli  sa  deuxième  année,  soit  un 
jeune  animal  (thanîyah)  de  la  race  caprine  ayant  deux 
ans  et  n'ayant  pas  encore  accompli  sa  troisième  année. 
Les  paroles  suivantes:  Sur  dix  chameaux  on  prélève  deux 
chah;  sur  quinze,  trois  chah;  sur  vingt ,  quatre  chah;  sur 
vingt-cinq,   une  bint  makhâdh;  sur  trente-six,  une  bint 
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lahoun;  sur  quarante-six,  une  hiqqah;  sur  soixante-et-un, 
une  dj  ad  s  a'' a  h  ;  sur  soixante-seize ,  deux  hint  lahoun  ; 
sur  quatre-vingt-onze,  deux  hiqqah;  sur  cent-vingt-un, 
trois  bint  lahoun,  etc.  sont  claires  en  elles-mêmes  et 
n'ont  pas  besoin  de  commentaire.  Seulement  il  faut  savoir 
que  la  bint  m  a  k  h  â  d  h  est  une  chamelle  ayant  un  an 
et  n'ayant  pas  encore  accompli  sa  deuxième  année,  que  la 
bint  labounest  une  chamelle  ayant  deux  ans  et  n'ayant 
pas  encore  accompli  sa  troisième  année ,  que  la  hiqqah 
est  une  chamelle  ayant  trois  ans  et  n'ayant  pas  encore  ac- 
compli sa  quatrième  année,  et  que  la  dj  ad  s  a 'ah  est  ici 
une  chamelle  ayant  quatre  ans  et  n'ayant  pas  encore  accompli 
sa  cinquième  année.  Ensuite  on  prélève  sur  chaque  nomhre, 
c'est-à-dire  depuis  cent-vingt-un  chameaux  l'impôt  reste  le 
même  jusqu'à  cent-trente,  mais  depuis  ce  nombre  il  devient 
pro23ortionnel  et  change  de  dix  en  dix,  à  commencer  par 
cent-quarante.  Alors  on  prélève  sur  chaque  nombre  de  qua- 
rante chameaux  une  hint  lahoun  et  sur  chaque  nomhre  de 
cinquante  chameaux  une  hiqqah,  c'est-à-dire,  pour  cent- 
quarante  chameaux  le  propriétaire  doit  deux  hiqqah  plus 
une  bint  laboun;  poui*  cent-cinquante  il  doit  trois  hiq- 
qah et  ainsi  de  suite  \ 


•)  Le  calcul  se  tait  ainsi  qu'il  suit: 

140  =  2  X  50  +  40  =  2  hiqqah  et  1  bint  laboun 

150  =  3  X  50  =  3  h. 

160  =  4  X  40  =  4  i).  1. 

170  =  3  X  40  +  50  =  3  b.  1.  et  1  h. 

180  -  2  X  40  +  2  X  50  =  2  b.  1.  cl  2  h. 

190  =  3  X  50  +  40  =  3  h.  et  1  b.  1. 

200  =  4  X  50  ou  5  X  40  =  4  h.  ou  5  b.  1. 

210  =  4  X  40  +  50  =  4  b.  1.  et  Ih. 
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Section  III. 

La  première  quantité  imposable  du  bétail  à  cornes  est  de 
trente  têtes.  On  en  prélève,  ou,  selon  quelques  exemplaii'es  du 
Précis,  on  prélève  sur  ce  minimum  un  tabV,  ou  veau 
ayant  un  an  et  n'ayant  pas  encore  accompli  sa  deuxième 
année.  On  l'appelle  tabî',  parce  qu'il  suit  (en  arabe  tabi'a) 
sa  mère  au  pâturage.  Si  le  contribuable  donne,  au  lieu  d'un 
tabî,  une  tabî 'a  h,  c'est-à-dire  un  veau  femelle  du  même  âge, 
il  a  satisfait  à  plus  forte  raison  aux  termes  de  la  loi.  L'auteur 
ajoute  :  et  puis  on  doit  sur  quarante  têtes  une  mosinnah. 
La  mosinnah  est  un  veau  femelle  ayant  deux  ans  et 
n'ayant  pas  encore  accompli  sa  troisième  année;  on  l'appelle 
mosinnali,  parce  qu'à  cet  âge  il  a  déjà  toutes  ses  dents 
(en  arabe  sinn).  Selon  la  bonne  doctrine,  le  contribuable 
peut  donner  pour  quarante  têtes  deux  tabî'  au  lieu  d'une 
mosinnah.  Sur  soixante  têtes  on  prélève  deux  tabî', 
c'est-à-dire  un  tabî'  pour  chaque  trentaine.  Le  montant  de 
rimpôt  s  établit  selon  ce  tarif  pour  toutes  les  quantités.  S'il 
s'agit  de  cent-vingt  têtes  ^) ,  le  contribuable  doit  donner 
trois  mosinnah  ou  bien  quatre  tabî'. 


Section  IV, 

La  première  quantité  imposable  du  menu  bétail  est  de  qua- 
rante têtes.  On  en  prélève  une  chah,  c'est-à-dire  un  jeune 
animal,  soit  de  la  race  ovine,  soit  de  la  race  caprine,  de 
l'âge    que   nous   venons   de    mentionner    plus  haut  2).    Les 


')  C'csl-ii-dirc  .'i  X  10  ou   i  X  30. 

2)  Voy.  la  tSection  II  du  présent  Livre. 
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paroles  suivantes:  Sur  cent-vingt-une  têtes  on  prélevé  deux 
chah;  sur  deux-cent-et-une ,  trois  chah;  sur  quatre-cents, 
quatre  chah;  puis,  sur  chaque  nombre  de  cent  têtes,  une 
chah,  et  ainsi  de  suite,  sont  claires  en  elles-mêmes  et  n'ont 
pas  besoin  de  commentaire. 


Section   F. 

Deux  associés  doivent,  l'auteur  a  mis  le  verbe  à  l'actif, 
le  prélèvement  de  ce  qu'ils  ont  mis  en  commun ,  comme  si 
c'était  un  seul  individu  qui  en  était  'propriétaire.  Cette 
prescription  peut  avoir  pour  résultat 

1°  que  chacun  des  associés  doive  moins  qu'il  n'aurait 
dû  donner  s'il  avait  été  taxé  individuellement.  A  suppo- 
ser, par  exemple,  que  le  troupeau  de  chaque  associé  s'élève 
à  quarante  têtes  de  menu  bétail,  chacun  des  deux  devrait 
donner  une  chah,  tandisque,  les  deux  troupeaux  ensemble 
s'élevant  à  quatre-vingt  têtes ,  les  deux  associés  ne  sont 
redevables  que  d'une  chah  pour  leur  troupeau  combiné  ; 

2"  que  chacun  des  associés  doive  plus  qu'il  n'aurait 
dû  donner  s'il  avait  été  taxé  individuellement.  A  supposer, 
par  exemple,  que  le  troupeau  de  chaque  associé  ne  s'élève 
qu'à  vingt  têtes  de  menu  bétail,  ni  l'un  ni  l'autre  ne  se- 
rait passible  du  prélèvement;  mais  dans  le  cas  où  ces  deux 
troupeaux  auraient  été  mis  en  commun,  on  prélève  une 
chah  sur  le  troupeau  combiné; 

3°  que  l'un  des  associés  doive  moins,  et  l'autre  plus  qu'ils 
n'auraient  dû  donner  s'ils  avaient  été  taxés  individuellement  ; 
par  exemple,  si  le  troupeau  combiné  s'élève  à  soixante  têtes 
de  menu  bétail,  dont  l'un  des  associés  a  fourni  le  tiers 
et  l'autre  les  deux  tiers; 

4"  que  chacun  des  associés  doive  exactement  ce  qu'il 
aurait  dû  donner  s'il  avait  été  taxé  individuellement;  par 
exemple,  si  le  troupeau  combiné  s'élève  à  deux-cents  têtes 
de  menu  bétail,  dont  chaque  associé  a  fourni  cent  têtes. 
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Cependant  le  prélèvement  sur  un  troupeau  combiné  n'est 
admissible  que  sous  les  sept  conditions  suivantes:  que  le 
troupeau  n'ait  ou  selon  quelques  exemplaires  du  Précis: 
si  le  troupeau  n'a  quune  seule  étable.  Le  mot  arabe  pour 
«étable»  est  morâh;  c'est  l'enclos  où  le  bétail  passe  la 
nuit.  Puis  il  est  de  rigueur  que  le  troupeau  n'ait  quun 
seul  pré.  On  entend  par  «pré»  l'endroit  où  le  bétail  est 
conduit  au  sortir  de  l'étable.  Le  mot  arabe  pour  pré  est 
ma  s  r  ah.  Puis  la  loi  exige  que  le  troupeau  n'ait  qiiun  seul 
pâturage,  qu'un  seul  pâtre,  et  quun  seul  mâle  reproducteur,  du 
moins  lorsque  le  troupeau  se  compose  d'animaux  de  la  même 
espèce.  Dans  le  cas  où  le  troupeau  se  composerait  d'animaux 
d'espèces  différentes,  par  exemple  d'animaux  de  la  race  ovine 
et  d'animaux  de  la  race  caprine,  chaque  espèce  peut  avoir 
un  mâle  reproducteur  pour  elle.  Une  cinquième  condition  est 
quun  seul  abreuvoir,  c'est-à-dire  l'endroit  où  le  bétail  va 
boire,  sans  faire  de  distinction  entre  une  source,  une  rivière 
ou  autre  chose,  soit  destiné  à  tout  le  troupeau.  L'auteur 
continue  :  qu'un  seul  garçon  soit  chargé  de  traire  les  ani- 
maux, du  moins  selon  une  des  faces  sous  lesquelles  on  peut 
envisager  cette  affaire;  mais  la  meilleure  doctrine  tend  à 
ce  que  le  bétail  composant  le  troupeau  puisse  être  trait  par 
plusieurs  garçons.  Il  en  est  de  même  du  mihlab,  c'est-à- 
dire  du  vase  dans  lequel  on  trait.  La  dernière  des  sept 
conditions  dont  nous  parlons  a  été  exposée  par  l'auteur  en 
ces  mots:  et  quune  seule  laiterie,  ou  littéralement  «endroit 
«du  halab»,  doive  servir  à  déposer  le  lait.  Selon  Nawawî '), 
le  mot  arabe  ne  serait  pas  halab,  mais  halb;  c'est  «le 
«lait  qu'on  vient  de  tirer  d'un  animal».  Toutefois  le  mot 
halab  ou  halb  est  encore  un  infinitif  du  verbe  halaba 
(traire),  et,  selon  quelques-uns,  c'est  dans  cette  acception 
qu'il  a  été  employé  par  l'auteur  ^). 


1)  Voy.  plus  haut,  page  9,  n.  1. 

2)  Il  faudrait  donc  traduire,  non  //une  seule  laiterie,  etc.//  mais  //un  seul 
//enclos  où  l'on  a  l'habitude  de  traire  les  animaux//.  Mes  commentaires  ont 
tous  embrassé  cette  opinion. 
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Section   VI. 

Le  minimum  imposable  de  Par,  ou,  selon  quelques 
exemplaires  du  Précis,  la  première  quantité  imposable  de 
l'or,  est  de  vingt  mit  h q  al  au  moins,  d'après  le  poids  de 
la  Mecque.  Le  mithqâl  équivaut  à  un  dirham  et  trois 
septièmes.  On  en  prélève ,  c'est-à-dire  du  minimum  im- 
posable, un  quarantième^  savoir  un  demi-mithqdl.  Sur  une 
quantité  supérieure  à  vingt  mithqâl  T impôt  est  propor- 
tionnel,  quelque  petit  que  soit  l'excédant.  Le  minimum 
imposable  du  métal  blanc,  en  arabe  wariq,  c'est-à-dire 
de  l'argent,  est  de  deux-cents  dirham.  On  en  prélève 
également  un  quarantième,  savoir  cinq  dirham.  Sur 
une  quantité  supérieure  à  deux-cents  dirham  P impôt 
est  proportionnel,  quelque  petit  que  soit  l'excédant.  L'or  et 
l'argent  altérés  ne  sont  passibles  du  prélèvement  que  si  la 
quantité  de  métal  précieux  pur  qui  y  est  renfermé,  atteint  le 
minimum  imposable.  Les  parures  licites  d'or  ou  d'' argent 
ne  sont  jamais  imposables.  Quant  aux  parures  défendues , 
comme  les  bracelets  et  les  chaînettes  pour  hommes  ou  pour 
hermaphrodites,  il  faut  payer  le  prélèvement  pour  elles. 
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Section   VII. 

Le   minimum   imposable  des  semences  et  des  fruits  est 
de  cinq   wasq.    Le   mot  wasq  est  à  l'origine  un  infinitif 
du   verbe   wasaqa    (contenir);  on  a  donné  ce  nom  à  une 
mesure    de   capacité  bien  connue,  parce  qu'elle  «contient» 
un  certain  nombre  de  çâ'.    Cette  quantité,  savoir  la  quan- 
tité  de   cinq  wasq,  équivaut  en  'Iraq  à  seize-cents  rail. 
Quelques  exemplaires  du  Précis  portent  que  c'est  à  Bagh- 
dâd  que  cinq  wasq  équivalent  à  seize-cents  ratl.  Sur  une 
quantité  supérieure  l'impôt  est  proportionnel.  Selon  Nawawî, 
le   ratl   de  Baghdad  serait  de  cent-vingt-huit  dirham  et 
quatre  septièmes  ^).  Sur  les  produits  du  sol,  c'est-à-dire  sur  les 
semences    et  les  fruits,  on  prélève  la  dîme  en  cas  d'irriga- 
tion par  Veau  du  ciel,  savoir  par  l'eau  de  pluie  ou  ce  qui 
y   ressemble,    comme  l'eau  de  neige,  ou  par  de  F  eau  cou- 
rante. On  appelle  ainsi  l'eau  coulant  sur  la  surface  du  sol 
par   suite   du  barrage  d'une  rivière,  lequel  barrage  a  poui* 
conséquence  que  l'eau  monte  et  se  répand  sur  le  terrain  envi- 
ronnant pour  l'irriguer.  L'auteur  continue:  mais  en  cas  d'irriga- 
tion artificielle  au  moyen  de  roues  munies  de  godets,  roues  qu'on 
appelle  en  arabe  doulâb  ou  dawlâb,  et  qu'on  fait  actionner 
par  des  animaux,  ou  bien  en  cas  d'irrigation  artificielle  au 
moyen   deau  apportée  d'une  rivière  ou  d'un  puits  par  des 
bêtes   de   somme,   comme   les   chameaux  et  les  vaches,  le 
prélèvement   nest  quun  vingtième  de  la  récolte.    Enfin ,  en 
cas   d'irrigation    mixte ,    par   exemple    par    l'eau  du  ciel  et 
par   des   roues   à   godets,  le  prélèvement  est  de  trois  qua- 
rantièmes de  la  récolte. 


')  Cf.  Minhâdj  at-Tàlibîn,  I,  p.  238. 
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Section   VIII, 

V évaluation  des  marchandises  se  fait  à  la  fin  de  Tannée; 
la  valeur  s  exprime  en  monnaie  d'or  ou  en  monnaie  d! argent 
d'après  le  numéraire  dont  on  les  a  'payées.  On  ne  se  préoccupe 
point  que  le  prix  qu'on  a  payé  atteigne  le  minimum 
imposable  ou  non;  pour  que  le  prélèvement  soit  dû,  il  ne 
s'agit  que  de  savoir  si  la  valeur  des  marchandises  est  im- 
posable à  la  fin  de  l'année.  Le  montant  de  l'impôt,  à  sup- 
poser que  le  minimum  imposable  soit  atteint ,  est  d'un 
quarantième  de  la  valeur. 

Le  produit  des  mines  d'or  ou  d'argent,  s'il  atteint  le  mi- 
nimum imposable,  est  passible  d'un  prélèvement  du  qua- 
rantième, lequel  prélèvement  est  exigible,  non  après  la 
possession  d'une  année ,  mais  immédiatement ,  à  la  seule 
condition  que  l'exploitation  de  la  mine  se  fasse  par  un 
individu  soumis  à  l'impôt.  Le  mot  arabe  pour  <^mine»  est 
m  a 'dan  ou  m  a 'd  in,  au  pluriel  ma'âdin;  c'est  en  gé- 
néral un  gisement  de  minéraux,  et  dans  le  cas  qui  nous 
occupe,  d'or  ou  d'argent,  lequel  gisement  a  été  créé 
par  Dieu,  et  doit  être  situé,  soit  dans  un  terrain  sans 
culture  et  inoccupé,  soit  dans  un  terrain  appartenant  à 
celui  qui  exploite  la  mine.  Si  l'on  vient  de  découvrir  un 
trésor  —  c'est-à-dire  une  chose  de  valeur  enfouie  au  temps 
de  l'ignorance ,  terme  qui  signifie ,  par  rapport  aux  Arabes, 
le  temps  du  paganisme ,  parce  que ,  dans  ce  •  temps-là ,  on 
ignorait  Dieu,  Son  ambassadeur  et  la  législation  révélée 
à  celui-ci  —  il  faut  en  donner.,  c'est-à-dire  sur  un  pareil 
trésor,  un  cinquième  à  titre  de  prélèvement.  Le  prélèvement 
en  question  doit  être  employé  comme  les  prélèvements 
ordinaires,  du  moins  selon  la  doctrine  généralement  adop- 
tée. Selon  une  doctrine  opposée  toutefois,  le  cinquième 
prélevé  sur  un  trésor  se  donne  à  ceux  qui  ont  droit  au 
cinquième  des  contributions,  lesquels  ayants-droit  se  trou- 
vent mentionnés  dans  le  Coran  •). 

»)  Coran,  LIX  :  7. 
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Section  IX. 

Les  circonstances  rendant  obligatoire  le  prélèvement  à  la 
fin  du  jeune,  prélèvement  appelé  en  arabe  celui  du  fitr 
(rupture  du  jeûne)  ou  de  la  fitrah  (régénération),  sont  au 
nombre  de  trois:  que  l'on  soit  Musulman.  Le  prélèvement 
de  la  fin  du  jeûne  n'incombe  point  aux  infidèles  d'ori- 
gine, à  moins  que  ce  ne  soit  pour  leurs  esclaves  ou  leurs 
parents  musulmans.  Puis  la  loi  exige  que  l'on  existe  au 
moment  du  coucher  du  soleil ,  le  dernier  jour  du  mois  de 
Bamadhân,  Par  conséquent  on  le  doit  pour  celui  qui  est 
mort  après  le  coucher  du  soleil,  mais  non  pour  l'enfant  né 
après  ce  moment.  La  dernière  des  trois  conditions  susdites 
est  formulée  par  l'auteur  ainsi  qu'il  suit:  et  que  V  on  possède 
plus  que  le  nécessaire  ou,  en  d'autre  termes,  que  l'on  soit 
assez  riche  de  son  propre  chef  pour  ne  pas  avoir  besoin  de 
dépenser  tout  son  argent  pour  sa  propre  nourriture  et  celle 
de  sa  famille,  le  jour  de  la  rupture  du  jeûne,  c'est-à-dire  le 
jour  de  la  fête  avec  la  nuit  qui  en  relève. 

Il  est  prescrit  à  tout  individu  de  donner  à  titre  de  pré- 
lèvement pour  sa  propre  personne  et  pour  les  personnes  qu^on 
a  à  sa  charge,  pourvu  que  ce  soient  des  Musulmans  —  car 
le  Musulman  ne  doit  rien  pour  son  esclave,  son  parent  ou 
son  épouse  infidèles,  quoiqu'il  soit  obligé  de  les  entrete- 
nir —  pour  chacune  de  ces  personnes,  dis-je,  il  faut  payer 
un  ça'  des  denrées  alimentaires  en  usage  dans  la  ville,  ?i%\x^- 
poser  que  le  contribuable  soit  habitant  d'une  ville,  et  s'il  y 
a  dans  la  ville  plusieurs  denrées  alimentaires  en  usage,  il 
lui   faut   donner   celles   dont   l'usage  est  prépondérant.    Le 
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croyant  qui  demeure  à  la  campagne,  où  l'on  ne  saurait 
dire  que  des  denrées  alimentaires  spéciales  sont  en  usage, 
doit  donner  les  denrées  alimentaires  en  usage  dans  la  ville 
la  plus  proche.  Celui  qui  ne  peut  donner  un  çâ',  mais 
seulement  une  fraction  d'un  ça',  est  tenu  de  donner  cette 
fraction.  La  quantité  d'un  çâ'  équivaut  en  'Iraq  à  cinq 
ratl  et  un  tiers.  Nous  avons  déjà  constaté  la  capacité  du 
ratl  en  'Iraq,  en  parlant  du  minimum  imposable  des 
semences  '). 

Section  X. 

Le  produit  des  prélèvements  se  partage  entre  les  huit 
catégories  d'ayants- droit  désignés  par  Dieu,  VÊtre  Suprême, 
dans  Son  Livre  sublime ,  en  ces  termes  ")  :  les  prélèvements 
sont  pour  les  pauvres,  pour  les  indigents,  pour  les  préposés 
à  la  perception ,  pour  les  alliés ,  pour  les  esclaves ,  pour 
les  débiteurs,  pour  ceux  qui  se  trouvent  sur  le  sentier  de 
Dieu  et  pour  les  voyageurs,  etc.  Ces  paroles  de  l'auteur  sont 
claires  en  elles-mêmes,  et  n'ont  pas  besoin  de  commen- 
taire. Il  nous  suffira  donc  d'expliquer  les  termes  indiquant 
les  différentes  catégories.  Le  mot  «pauvre»  signifie,  par 
rapport  au  sujet  qui  nous  occupe,  celui  qui  n'a  rien,  et 
qui  n'est  pas  en  état  de  gagner  ce  qu'il  lui  faut  poui' 
vivre;  au  lieu  que  «pauvre»,  par  rapport  au  contrat  des 
'arâyâ^),  signifie  celui  qui  n'a  pas  d'argent  comptant. 
On  entend  par  «indigent»  un  individu  qui,  tout  en  possé- 
dant  quelque  chose ,  ou  exerçant  un  gagne-pain ,  que  l'on 


1)  Voy.  Section  Vil  du  présent  Livre. 

2)  Coran,  IX  :  60. 

3)  Plur.  de  'arîyali.  C'est  récLango  de  dattes  pendantes  contre  des  dat- 
tes sèches,  ou  l'écliange  de  raisins  pendants  contre  des  raisins  secs.  Voy. 
Minliâdj  at-Tâlibîn,  I,  page  406  et  407. 
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pourrait  à  la  rigueur  dire  suffisants,  n'a  cependant  pas 
assez  pour  subvenir  à  son  entretien,  dans  les  circonstances 
où  il  se  trouve,  par  exemple  celui  qui  possède  sept  dir- 
ham, mais  qui  a  besoin  de  dix.  Les  «préposés  à  la 
«perception»  sont  les  employés  chargés  par  le  Souve- 
rain de  la  perception  de  l'impôt  et  de  la  répartition 
entre  les  ayants-droit.  11  y  a  quatre  espèces  d'«affiliés» , 
en  premier  lieu,  ceux  qui  se  sont  déjà  convertis  à  l'Isla- 
misme, mais  dont  le  zèle  est  encore  tiède;  on  leur  donne 
de  l'argent,  afin  de  les  attacher  plus  fortement  à  la 
cause  de  la  foi;  quant  aux  trois  autres  espèces  d'affiliés, 
on  les  trouve  mentionnées  dans  les  ouvrages  de  jurispru- 
dence détaillés.  Les  «esclaves»  sont  ayants-droit  au  produit 
des  prélèvements  seulement  s'ils  sont  des  aôranchis  con- 
tractuels, et  dans  le  cas  oii  le  contrat  qu'ils  ont  fait  avec 
leur  maître  relativement  à  leur  liberté  est  valable.  Dans 
tout  autre  cas  ils  ne  sont  pas  ayants-droit  à  titre  d'affran- 
chis contractuels.  La  loi  distingue  trois  espèces  de  «débi- 
«teurs»,  en  premier  lieu,  ceux  qui  ont  contracté  des  det- 
tes afin  de  se  procurer  les  moyens  de  faire  cesser  une 
querelle  entre  deux  troupes  d'hommes,  au  sujet  d'un  ho- 
micide dont  l'auteur  est  inconnu.  Dans  ces  circonstances 
la  dette  contractée  se  paye  en  son  entier  sur  la  portion  ré- 
servée aux  débiteurs,  sans  s'inquiéter  si  l'individu  en  ques- 
tion est  riche  ou  pauvre,  mais  à  la  seule  condition  que  ce 
soit  encore  une  dette  existante.  Si  le  débiteur  a  déjà  payé 
la  dette  de  ses  propres  fonds,  ou  s'il  a  payé  le  prix  du  sang 
argent  comptant  sans  avoir  besoin  de  contracter  une  dette  à 
cet  efîet,  il  ne  peut  rien  réclamer.  Quant  aux  deux  autres 
espèces  de  débiteurs,  on  les  trouve  mentionnées  dans  les 
ouvrages  de  jurisprudence  détaillés.  On  considère  comme  se 
trouvant  «sur  le  sentier  de  Dieu»,  ceux  qui  prennent  part 
à  la  guerre  contre  les  infidèles,  sans  être  inscrits  dans  les 
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registres  de  l'armée  permanente,  mais  comme  volontaires 
et  pour  satisfaire  à  leur  zèle  pour  la  foi.  Enfin,  on  entend 
par  «voyageur»  tout  aussi  bien  celui  qui  commence  que 
celui  qui  veut  continuer  son  voyage,  pourvu  qu'il  se  trouve 
dans  la  localité  oi^i  le  prélèvement  se  distribue.  Pour 
admettre  les  voyageurs  en  question  comme  participants,  la 
loi  n'exige  que  deux  choses:  qu'ils  aient  besoin  de  secours 
et  que  leur  voyage  n'ait  point  un  but  illicite. 

Les  paroles  du  Précis  :  Le  partage  se  fait  entre  les  ca- 
tégories dans  la  mesure  où  elles  sont  représentées,  c'est-à-dire 
entre  les  catégories  d'ayants-droit  —  ces  paroles,  dis-je,  nous 
apprennent  qu'en  cas  d'absence  d'une  ou  de  plusieurs  des  caté- 
gories, leurs  portions  échoient  aux  autres  en  vertu  du  droit 
d'accroissement.  A  supposer  que  toutes  les  catégories  d'ayants- 
droit  fassent  défaut,  il  est  prescrit  de  mettre  en  réserve 
le  produit  de  l'impôt  jusqu'à  ce  qu'il  y  ait  des  ayants- 
droit.  Toutefois  une  catégorie  ne  saurait  être  admise  au 
partage  du  produit  des  prélèvements,  si  elle  ne  se  com- 
pose pas  de  trois  individus  au  inoins.  Cette  prescription  est 
relative  à  toutes  les  huit  catégories,  excepté  seulement  celle 
des  préposés  à  la  perception.  Lors  même  qu'il  n'y  aurait 
qu'un  seul  individu  composant  cette  catégorie,  il  a  droit 
au  huitième,  pourvu  que  le  service  puisse  se  faire  régu- 
lièrement sans  augmentation  de  personnel.  Sauf  cette  ex- 
ception, les  catégories  qui  se  composent  de  deux  individus 
ne  reçoivent  pas  le  huitième  en  entier,  mais  on  met  en 
réserve,  pour  l'éventualité  où  un  troisième  se  présenterait 
plus  tard,  la  moindre  part  possible,  ou,  selon  quelques- 
uns,  le  tiers. 

Cinq  catégories  de  personnes  ne  sont  jamais  admises  aii 
partage  des  prélèvements,  savoir:  les  riches,  sans  distin- 
guer entre  la  richesse  capitalisée  et  celle  consistant  dans  le 
rapport  d'une  industrie,  les  esclaves  ordinaires,  les  Banou 
lidchim  et  les  Banou  l-Mottalih ,  même  si  ce  sont  des  in- 
dividus   ayant  renoncé  à  leur  part  du  vingt-cinquième  des 
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contributions  perçues  sur  les  infidèles,  et  il  en  est  de 
même  de  leurs  clients.  Or  il  est  illicite  de  donner  aux 
Banou  Hachim  et  aux  Banou  1-Mottalib  ou  à  leurs  clients 
une  portion  des  prélèvements  réglementaires;  mais,  selon  la 
doctrine  généralement  adoptée,  rien  n'empêche  de  leur 
faire  la  charité  d'une  autre  façon.  La  quatrième  catégorie 
comprend  les  infidèles,  ou  plutôt,  selon  quelques  exemplai- 
res du  Précis,  il  est  illicite  de  donner  le  prélèvement  aux 
infidèles,  et  enfin  la  cinquième  catégorie  comprend  ceux 
auxquels  le  contribuable  doit  des  aliments,  ces  derniers  étant 
incapables  de  recevoir  une  part  du  produit  des  prélèvements 
à  titre  de  pauvres  ou  d'indigents.  Cependant  rien  ne  s'oppose 
à  ce  qu'on  leur  en  donne,  par  exemple,  comme  guerriers 
pom-  la  foi  ou  comme  débiteurs. 
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LIVRE  IV. 
Des  prescriptions  relatives  aux  jeûnes. 

Section  I. 

Le  jeime  s'appelle  en  arabe  çiyâm  ou  çawra.  L'un 
comme  l'autre  est  un  infinitif  du  verbe  çâma,  et  signifie,  dans 
le  langage  ordinaire,  «abstinence».  Toutefois,  comme  terme 
de  droit,  on  entend  par  «jeûne»  l'abstinence  de  tout  acte 
pouvant  rompre  le  jeûne,  laquelle  abstinence  doit  s'accom- 
plir dans  une  intention  spéciale,  durant  la  journée  entière 
destinée  au  jeûne,  par  un  Musulman,  doué  de  raison, 
homme  ou  femme,  pourvu  que,  s'il  s'agit  d'une  femme, 
elle  soit  exempte  de  la  souillure  grave  provenant  des  men- 
strues ou  des  lochies. 

Les  conditions  rendant  le  jeûne  obligatoire  sont  au  nombre 
de  trois,  ou,  selon  quelques  exemplaires  du  Précis,  au  nom- 
bre de  quatre,  savoir  que  l'on  soit  un  Musulman  majeur  et 
doué  de  raison.  Les  exemplaires  où  les  conditions  sont  au 
nombre  de  quatre,  ajoutent  :  «et  que  l'on  soit  en  état  de  le 
«supporter»,  mais  ces  mots  manquent  dans  les  exemplaires 
du  Précis  qui  portent  que  les  conditions  rendant  le  jeûne 
obligatoire  ne  sont  qu'au  nombre  de  trois;  en  tous  cas  il 
est  avéré  que  le  jeûne  n'incombe  point  à  l'individu  qui  ne 
répond  pas  à  l'ensemble  des  quatre  conditions  susdites. 

Les  'pratiques  nécessaires  du  jeûne  sont  au  nombre  de 
quatre:  il  y  a 

1"  V intention  intime.  Dans  le  cas  d'un  jeûne  obligatoire, 
comme  celui  du  mois  de  Ramadhân,  ou  celui  dont  on 
s'acquitte  par  suite  d'un  vœu,  elle  doit  sans  conteste  se 
formuler  avant  la  fin  de  la  nuit ,  et  il  faut  (ju'elle  ait  spé- 
cialement  rapport   au  jeûne   à   accomplir,   par   exemple   à 
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celui  du  mois  de  Ramadhân.  Alors  la  manière  la  plus 
complète  de  la  formuler  est  de  se  servir  des  paroles: 
«J'ai  l'intention  de  jeûner  la  journée  qui  va  venir,  pour 
«m'acquitter,  au  mois  de  Ramadhân  de  la  présente  année, 
«de  mon  obligation  envers  Dieu,  l'Etre  Suprême»,  et  puis 
il  y  a 

2*'  V abstinence  de  nourriture  ou  de  boisson.  Quelque  peu 
qu'on  ait  mangé  ou  bu  à  dessein,  le  jeûne  s'en  trouve 
rompu  ;  mais  il  n'en  est  pas  de  même  de  l'acte  de  man- 
ger commis  sans  penser  au  jeûne  ou  par  ignorance  de 
la  loi.  Toutefois  l'excuse  mentionnée  en  dernier  lieu  peut 
seulement  être  alléguée  par  quelqu'un  qui  s'est  récemment 
converti  à  l'Islamisme,  ou  par  quelqu'un  qui  a  été  élevé 
dans  la  foi,  mais  loin  des  centres  de  la  culture  intellec- 
tuelle; du  reste  il  faut  observer 

3°  l'abstinence  du  commerce  charnel,  commis  à  dessein. 
Quant  au  commerce  charnel  commis  sans  penser  au  jeûne, 
il  est  soumis  à  la  même  règle  que  l'acte  de  manger  dans 
ces  circonstances,  et  enfin  il  faut  s'abstenir 

4°  du  vomissement  volontaire.  Le  vomissement  forcé  n'en- 
traîne pas  la  nullité  du  jeûne. 

Les  circonstances  qui  rompent  le  jeûne  sont  au  nombre 
de  dix:  il  y  a 

Y  et  2°  V introduction  à  dessein  de  quoi  que  ce  soit 
dans  r intérieur  du  corps  par  une  voie  normale  ou  par  une 
voie  exceptionnelle,  comme,  par  une  blessure  du  crâne, 
dans  l'intérieur  de  la  tête.  L'auteur  veut  dire  que  le 
croyant  qui  jeûne  doit  se  garder  d'introduire  une  sub- 
stance quelconque  dans  ce  qu'on  peut  appeler  «l'intérieur 
«du  corps»,  dans  le  sens  le  plus  étendu  du  terme;  puis 
il  y  a 

3°  Vinjection  par  une  des  deux  voies.  On  entend  par  «injec- 
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«tion»  l'introduction  de  tout  médicament  dans  le  corps 
d'un  malade  par  l'urèthre  ou  par  l'anus.  C'est  ce  que 
l'auteur  a  en  vue,  en  parlant  des  «deux  voies»;  puis  il  y  a 

4°  le  vomissement  à  dessein.  Comme  nous  venons  de  le 
constater  le  jeûne  n'est  point  annulé  par  le  vomissement 
involontaire;  puis  il  y  a 

S**  le  commerce  charnel  co?nmis  à  dessein.  Le  commerce 
accompli  sans  penser  au  jeûne  ne  saurait  rompre  l'acte 
de  dévotion;  puis  il  y  a 

6°  rémission  du  sperme  par  suite  d'attelés  lascifs  qui  ne 
constituent  point  un  commerce  proprement  dit.  Il  est  in- 
différent que  l'émission  est  défendue,  comme  celle  qu'on 
excite  soi-même,  ou  licite,  comme  celle  qui  est  excitée  par 
la  main  de  son  épouse  ou  de  son  esclave  femme.  En  se 
servant  du  mot  «actes»,  l'auteur  a  exclu  l'émission  par  suite 
d'un  rêve  lascif,  laquelle,  de  l'avis  de  tout  le  monde,  ne 
constitue  point  une  cause  de  rupture  du  jeûne;  etifin  il  y  a 

7°,  8°,  9°  et  10°  la  menstruation,  les  locïiies,  la  démence 
et  V apostasie.  Chacune  de  ces  circonstances  se  manifestant 
pendant  le  jeûne,  a  pour  effet  de  l'annuler. 

Les  pratiques  recommandables  du  jeûne  sont  au  nombre  de 
trois:  la  loi  recommande 

1''  de  rompre  le  jeûne  aussitôt  que  possible,  au  cas  oii 
le  fidèle  sait  que  le  soleil  s'est  couché.  En  revanche,  dans 
le  cas  où  il  ne  serait  pas  certain  du  coucher  du  soleil, 
il  ne  doit  point  se  hâter  de  rompre  le  jeûne.  La  Sonna  h 
a  introduit  de  rompre  le  jeûne  en  mangeant  quelques  dat- 
tes, ou,  lorsqu'on  n'en  a  pas,  en  buvant  un  peu  d'eau  ; 
puis  il  est  recommandable 

2°  de  différer  le  repas  qu'on  prend  avant  le  jeûne  jus- 
qu'au dernier  moment  où  l'on  est  sûr  que  le  temps  pres- 
crit   n'est  pas   encore   arrivé.    Au    dernier   moment   on    se 
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hâte  de  prendre  le  repas  en  question,  se  composant  d'un 
peu  de  nourriture  et  d'un  peu  d'eau;  enfin  la  loi  recom- 
mande 

3"  de  s'abstenir  de  ce  qui  est  indécent ,  c'est-à-dire  im- 
moral, dans  la  conversation.  Le  fidèle  doit  s'abstenir  de 
mensonges,  de  médisance  et  de  propos  analogues.  Ainsi, 
par  exemple,  il  doit  se  garder  d'injurier  quelqu'un,  et  quand 
une  autre  personne  lui  dit  des  injures,  il  doit  se  borner  à 
lui  répondre  deux  ou  trois  fois:  «je  suis  en  jeûne»,  soit 
distinctement,  soit  mentalement.  La  première  façon  de  répon- 
dre a  été  recommandée  par  Nawawî  dans  son  livre  intitulé 
al-Adskâr,  et  la  seconde  par  Râfi'î  qui  s'y  est  même 
borné  sur  l'autorité  des  principaux  juristes  antérieurs  ^). 

Il  y  a  cinq  jours  où  le  jeûne  est  défendu  :  les  jours  des 
deux  fêtes,  c'est-à-dire  que  la  loi  défend  de  jeûner  le  jour 
de  la  fête  de  la  rupture  du  jeûne  et  le  jour  de  celle  des 
sacrifices,  et  les  jours  appelés  ayyâm  at-t achrîq.  Ces 
jours,  au  nombre  de  trois,  sont  les  jours  qui  suivent  le 
jour  de  l'immolation  des  victimes, 

La  loi  blâme  énergiquement  le  jeune  pratiqué  un  jour  «incer- 
«tain»,  à  moins  que  l'on  n'ait  une  raison  valable  pour  jeû- 
ner un  pareil  jour.  L'auteur  donne  un  exemple  de  ce  qui 
peut  motiver  le  jeûne  en  question ,  dans  les  termes  suivants  : 
à  moins  que  le  jour  «incertain»  ne  soit  par  hasard  un  des 
jours  auxquels  on  a  l'habitude  de  s'acquitter  d'un  jeûne  su- 
rérogatoire.  Ainsi  le  croyant  qui,  par  exemple,  a  l'habitude 
de  jeûner  de  deux  jours  l'un,  peut  continuer  cet  acte  de 
dévotion ,  lors  même  que  son  jour  de  jeûne  serait  un  jour 
«incertain»,  et  il  en  est  de  même  s'il  faut  s'acquitter  après- 
coup  d'un  jeûne  négligé ,  ou  s'il  faut  jeûner  par  suite  d'un 


<)  Voy.   plus  hiiiil,   ]).  9,  n.  i  et  49,11.  1.    Dans  le  MiiiliAdj  ul-TAlibîn  (I, 
p.  282)  la  question  n'a  jjas  été  abordée  par  Nawawî. 
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vœu.  On  appelle  «jour  incertain»  le  trentième  jour  du 
mois  de  Cha'bân,  dans  le  cas  oii  l'on  n'aurait  pas  observé 
soi-même  la  nouvelle  lune  de  Ramadhân,  quoique  le  ciel 
soit  sans  nuages,  tandis  qu'on  aurait  entendu  dire  que 
réellement  la  nouvelle  lune  a  été  vue,  mais  par  des  per- 
sonnes dont  on  ne  sait  pas  si  ce  sont  des  témoins  irrépro- 
chables. L'incertitude  existe  à  plus  forte  raison  dans  le  cas 
où  les  témoins  qui  ont  constaté  l'apparition  de  la  nouvelle 
lune  seraient  positivement  réprochables ,  par  exemple,  des 
mineurs ,  des  esclaves  ou  des  personnes  d'inconduite  notoire. 

Le  croyant  qui  a  violé  le  jeûne  en  se  livrant  au  com- 
merce charnel  un  jour  du  mois  de  Ramadhân^  acte  commis 
par  lui  à  dessein,  tandis  qu'il  était  astreint  à  jeûner  et  en 
avait  formulé  l'intention  la  nuit  précédente  —  cet  individu 
dis-je  vient  de  commettre,  non  seulement  une  contravention, 
mais  encore  un  péché.  Il  doit  regagner  après-coup  le  jour  de 
jeûne  'perdu  et  en  outre  expier  son  péché  par  V affranchisse- 
ment d'un  esclave  musulman.  Quelques  exemplaires  du  Précis 
ajoutent  que  l'esclave  doit  être  exempt  de  vices  portant 
préjudice  à  son  travail  ou  à  son  aptitude  à  gagner  de 
l'argent.  Quand  on  n^a  pas  un  tel  esclave  ^  il  faut  jeûner 
deux  mois  consécutifs,  et  dans  le  cas  où  l'oti  n''en  serait 
pas  capable,  savoir  d'un  jeûne  de  deux  mois,  il  faut 
nourrir  soixante  indigents  ou  pauvres,  en  donnant  à  chaque 
indigent  ou  pauvre  un  modd  de  denrées  alimentaires,  comme 
on  en  donne  à  titre  de  prélèvement  à  la  rupture  du  jeûne. 
Enfin,  à  supposer  que  les  trois  actes  énumérés  soient  tous 
impossibles,  l'expiation  reste  à  la  charge  personnelle  du  dé- 
biteur, qui  doit  s'en  acquitter  aussitôt  qu'il  pourra  le  faire 
d'une  façon  ou  d'une  autre. 

Après  la  mort  d'un  Musulman  qui  devait  regagner  après- 
coup  un  ou  plusieurs  jours  de  jeune  perdus  du  mois  de  Ra- 
madhân,   cette   contravention   ne   saurait   lui   être  imputée 
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comme  un  péché,  dans  le  cas  où  elle  aurait  été  commise 
par  force  majeure,  par  exemple  si  le  fidèle  en  question 
avait  rompu  le  jeûne  pour  cause  de  maladie,  et  que  la  ma- 
ladie ne  l'ait  pas  abandonné  jusqu'à  son  décès.  Alors  il 
s'entend  qu'il  n'a  pas  pu  accomplir  le  jeûne  après-coup  en 
guise  de  réparation,  et  qu'il  n'est  pas  non  plus  passible 
de  l'amende  expiatoire.  Lorsqu'au  contraire  le  jeûne  a  été 
négligé  sans  motif  valable,  et  à  supposer  que  le  délin- 
quant soit  mort  avant  d'avoir  eu  l'occasion  de  réparer  sa 
faute,  ses  biens  restent  crevés  d'une  alimentation,  c'est-à-dire 
son  représentant  doit  prélever  sur  la  succession  du  défunt 
les  frais  d'une  alimentation,  dont  le  montant  est  pour  chaque 
jour  de  jeûne  perdu  un  modd  de  denrées  alimentaires.  Le 
m  o  d  d  équivaut  à  Baghdâd  à  un  r  a  1 1  ^)  et  un  tiers ,  ou , 
comme  mesure  de  capacité,  à  un  demi  qadat  d'Egypte. 
Il  nous  faut  encore  ajouter  que  la  règle  posée  par  l'auteur 
est  conforme  aux  idées  émises  par  Châfi'î  pendant  son  sé- 
jour en  Egypte,  tandis  que,  dans  sa  première  période, 
rimâm  n'admettait  point  l'alimentation  comme  l'unique 
moyen  de  réparer  la  faute  d'un  défunt  par  rapport  au 
jeûne.  Or  selon  la  doctrine  de  la  première  période,  le  re- 
présentant aurait  en  outre  la  faculté  de  s'acquitter  en  per- 
sonne, pour  le  compte  du  défunt,  du  jeûne  négligé.  Nawawî, 
dans  son  ouvrage  intitulé  C h  a r h  a  1-M ohadsdsab  va  plus 
loin  encore,  et  prétend  que  le  jeûne  pour  le  compte  du  défunt 
doit  être  considéré,  selon  la  Sonna  h,  comme  le  procédé 
préférable;  mais  dans  son  livre  intitulé  ar-Rav7dhah,  il 
se  borne  à  se  déclarer  sans  plus  pour  la  théorie  primitive 
de  Châfi'î  2). 

Les  vieillards  décrépits,  les  vieilles  femmes  et  les  mala- 
des condamnés,  dans  le  cas  où  le  jeûne  serait  au-dessus 
de  leur  forces  à  chacun,  ont  la  faculté  de  le  remplacer 
par  r alimentation  à  raison  d'^un  modd  pour  chaque  jour. 
Toutefois  il  ne  leur  est  pas  loisible  de  procéder  à  l'alimen- 


')  Voy.  plus  haut,  pag.  23,  2tl. 

■-)  Voy.  plus  haut,  p.  49,  n,  1,  et  Minhâdj  iit-Tàlihî 
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tation  avant  le  commencement  du  mois  de  Ramadhân;  ils 
ne  peuvent  choisir  entre  celle-ci  et  le  jeûne  qu'après  l'ap- 
parition de  l'aube  et  pour  le  jour  courant.  La  femme  en- 
ceinte et  celle  qui  allaite  un  enfant, en  cas  de  crainte  pour  leur 
propre  santé,  par  exemple,  si  elles  craignent  de  tomber  malade, 
par  suite  des  fatigues  du  jeiine,  peuvent  rompre  le  jeûne,  tout 
en  étant  rigoureusement  obligées  de  jeûner  après-coup  les  jours 
perdus,  en  guise  de  réparation.  En  revanche,  si  les  femmes  en 
question  ont  peur  que  le  jeûne  ne  soit  nuisible  aux  enfants^ 
c'est-à-dire,  si  la  femme  enceinte  craint  un  avortement,  et  la 
mère  ou  la  nourrice  une  diminution  de  lait,  elles  ont  encore  la 
faculté  de  ne  pas  jeûner,  à  condition  de  jeûner  après-coup  les 
jours  perdus,  et  de  payer  V expiation  en  sus.  Cette  expiation  est 
d!un  ma dd  par  jour.  Comme  nous  venons  de  l'exposer  plus 
haut,  le  modd  équivaut  en  'Iraq  à  un  ratl  et  un  tiers, 
ou,  selon  d'autres,  il  équivaut  à  un  ratl  et  un  tiers  à  Bagh- 
dâd.  Les  malades  et  les  voyageurs,  ceux-ci  pourvu  que  leur 
voyage  soit  long  et  licite,  lorsqu'ils  craignent  que  l'abstinence 
ne  leur  soit  très-nuisible,  sont  dispensés  du  jeûne  à  charge 
de  s'en  acquitter  plus  tard.  Quant  aux  malades,  la  loi  admet 
une  distinction  entre  ceux  dont  la  maladie  est  continue 
et  ceux  dont  la  maladie  est  intermittente.  Les  premiers  ne 
sont  pas  seulement  dispensés  d'accomplir  le  jeûne,  mais  encore 
d'en  formuler  l'intention  la  nuit  précédente;  il  en  est  de 
même  des  seconds  dans  le  cas  où,  par  exemple,  ils  souflPri- 
raient  d'une  fièvre  intermittente,  et  qu'ils  auraient  la  fièvre  au 
moment  de  commencer  le  jeûne.  Lorsqu'au  contraire  à  ce 
moment  la  fièvre  les  a  quittés,  il  leur  faut  formuler  leur  inten- 
tion la  nuit  et  commencer  à  jeûner,  tout  en  ayant  la  faculté 
de  rompre  le  jeûne  si  le  mal  revient  et  les  oblige  de  re- 
noncer à  leur  acte  de  dévotion. 

L'auteur    passe  sous  silence  le  jeûne  surérogatoire.  C'est 
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cependant  un  acte  de  dévotion,  qu'on  trouve  exposé  dans 
les  livres  de  jurisprudence  détaillés.  Nous  mentionnons  seule- 
ment celui  du  neuvième  jour  du  mois  de  Dsou  1-Hidjdjah 
celui  du  dixième  et  du  neuvième  jour  du  mois  de  Mohar- 
ram,  celui  des  jours  appelés  «blancs»,  c'est-à-dire  le  treize, 
le  quatorze  et  le  quinze  de  chaque  mois,  et  enfin  celui  des 
six  premiers  jours  du  mois  de  Chawwâl. 


Section  II. 

Des  prescriptions  relatives  à  la  retraite  spirituelle,  appe- 
lée en  arabe  i'tikâf.  Dans  le  langage  ordinaii-e  le  mot 
i  't  i  k  â  f  signifie  la  persévérance  dans  une  chose,  soit  bonne, 
soit  mauvaise;  mais  comme  terme  de  droit,  il  désigne  le 
séjour  dans  une  mosquée  dans  des  conditions  spéciales. 

La  retraite  spirituelle  est  recommandée  par  la  Sonna  h 
coîUfne  un  exercice  de  piété.  On  peut  l'accomplir  à  tout 
moment,  quoique  la  retraite  faite  les  dix  derniers  jours  et  nuits 
du  mois  de  Ramadhân  soit  la  plus  méritoire  de  toutes, 
dans  l'espoir  que  la  Nuit  de  la  Destinée  y  sera  comprise. 
Selon  Châfi'î,  d'heureuse  mémoire,  cette  nuit  est  une  des 
dix  dernières  du  mois  de  Ramadhân,  mais  la  date  précise 
en  est  incertaine.  Seulement  il  est  probable  que  la  nuit 
qui  nous  occupe  est  une  des  nuits  impaires,  et  de  ces 
nuits  impaires  celles  du  vingt-et-un  et  du  vingt-trois  Ra- 
madhân méritent  la  préférence.  Elle,  c'est-à-dire  la  re- 
traite spirituelle,  nest  valable  que  sous  deux  conditions, 
dont  la  première  est  l'intention,  laquelle,  en  cas  de  retraite 
par  suite  d'un  vœu,  doit  se  rapporter  à  l'obligation  de  s'ac- 
quitter d'un   devoir  envers  Dieu.   L'auteur  ajoute  :  et  puis 
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la  seconde  des  deux  conditions  est  le  séjour  dans  la  mos- 
quée. Il  ne  suffit  point  de  rester  dans  l'édifice  la  durée 
de  la  toma'nînah  dans  la  prière^),  mais  il  faut  que  le 
fidèle  y  soit  resté  plus  longtemps,  de  manière  à  ce  qu'on 
puisse  dire  qu'il  y  a  séjourné. 

Pour  accomplir  une  retraite  valable ,  il  faut  être  Mu- 
sulman, homme  ou  femme,  doué  de  raison,  et  libre  de 
menstruation,  de  lochies  et  de  toute  autre  espèce  de  souil- 
lure grave.  Ainsi  la  retraite  d'un  infidèle,  d'un  aliéné, 
d'une  femme  pendant  ses  menstrues  ou  ses  lochies,  ou,  en 
général,  d'un  individu  en  état  de  souillure  grave,  ne 
compte  point,  et  même  la  retraite  légalement  commencée 
est  entièrement  frappée  de  nullité  par  suite  de  l'apostasie 
ou   de  l'ivresse  du  fidèle  qui  est  en  devoir  de  l'accomplir. 

Le  fidèle  en  retraite  ne  saurait  cesser  son  acte  de  dévotion, 
dans  le  cas  où  cet  acte  serait  la  conséquence  d'un  vœu,  à  moins 
que  ce  ne  soit  pour  quelque  besoin  naturel,  par  exemple 
l'évacuation  abdominale  ou  quelque  chose  de  pareil,  comme 
l'obligation  de  prendre  un  bain  par  suite  d'une  souillure 
grave,  ou  pour  cause  de  force  majeure,  comme  la  menstruation 
ou  les  lochies,  ces  deux  accidents  obligeant  la  femme  à 
sortir  de  la  mosquée,  ou  pour  cause  d'un  cas  de  force  majeure, 
comme  une  maladie  empêchant  de  continuer  le  séjour  dans 
l'édifice.  Cet  empêchement  peut  résulter,  soit  du  traitement, 
par  exemple,  quand  on  a  besoin  d'un  lit,  d'un  garde-ma- 
lade ou  d'un  médecin,  soit  de  la  nature  de  la  maladie, 
par  exemple  quand  on  craint  de  salir  la  mosquée,  parce 
que  l'on  soufire  d'une  diarrhée  ou  d'un  écoulement  mala- 
dif de  l'urine.  Toutefois  l'auteur  en  se  servant  de  l'expres- 
sion: «empêchant  de  continuer,  etc.»,  a  fait  ressortir  qu'une 
maladie  de  peu  d'importance,  comme  une  légère  attaque 
de  fièvre,  ne  constitue  pas  une  excuse  pour  cesser  la  re- 
traite spirituelle  dont  on  a  fait  vœu. 

L'acte  de  dévotion  de  se  mettre  en  retraite  est  annulé 
par    le    commerce    charnel   commis    volontairement    et    en 


')  ^uy.  plus  haut,  pfig.  131. 
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pleine  connaissance,  non  seulement  du  fait  qu'on  se  trouve 
en  retraite,  mais  encore  de  la  loi  qui  défend  la  cohabita- 
tion dans  ces  circonstances.  Les  actes  lascifs  qui  ne  con- 
stituent point  un  commerce  charnel  proprement  dit,  ont 
seulement  l'effet  d'annuler  la  retraite  au  cas  oîi  elles  amè- 
nent une  émission  de  sperme. 
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LIVBE  V. 

Des  prescriptions  relatives  aux  pèlerinages. 

Section  I. 

Dans  le  langage  ordinaire  le  mot  arabe  hadjdj  (pèle- 
rinage) signifie  l'acte  de  se  diriger  vers  un  endroit  quel- 
conque; mais,  comme  terme  de  droit,  c'est  l'acte  de  se 
rendre  au  temple  sacré  de  la  Mecque  à  titre  d'exercice  de 
piété.  Les  conditions  rendant  le  pèlerinage  obligatoire  sont 
au  nombre  de  sept,  ou,  selon  quelques  exemplaires  du  Pré- 
cis, de  sept  catégories:  que  l'on  soit  Musulman^  majeur, 
doué  de  raison  et  libre.  Ainsi  le  pèlerinage  n'incombe  pas 
à  celui  qui  se  trouve  sous  quelque  rapport  dans  un  état 
opposé.  Il  faut  que  Von  possède  des  provisions  de  bouche 
suffisantes  et  les  sacs  nécessaires.  Dans  le  cas  oià  le  pè- 
lerin n'aurait  pas  besoin  d'emmener  des  provisions  de  bou- 
che, par  exemple  s'il  demeure  tout  près  de  la  Mecque,  il 
s'entend  que  cette  dernière  condition  n'existe  point.  On 
n'est  pas  non  plus  obligé  d'accomplir  le  pèlerinage,  à  moins 
qu'on  ne  puisse  se  procurer  en  voyage  de  l'eau,  à  un 
prix  raisonnable  et  aux  endroits  ordinaires.  L'auteur 
ajoute:  et  puis,  il  faut  que  l'on  possède  une  monture 
convenable,  soit  la  sienne  propre,  soit  une  monture  louée, 
mais  seulement  dans  le  cas  où  l'on  demeurerait  à  une 
distance  de  la  Mecque  de  deux  journées  de  marche  ou 
plus.  Alors  il  est  indifférent  que  l'on  ait  ou  non  la  force 
de  faire  au  besoin  le  voyage  à  pied.  Quand  on  demeure 
à  une  distance  de  la  Mec(iue  de  moins  de  deux  journées 
de  marche,  la  loi  distingue  entre  celui  qui  a  la  force  de 
faire  le  voyage  à  pied,  et  celui  qui  n'en  est  point  capable. 
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Le  premier  doit  accomplir  le  pèlerinage,  même  s'il  n'a  pas 
de  monture,  au  lieu  que  le  second  en  est  dispensé,  ce 
cas  se  présentant.  Les  frais  pour  les  provisions,  la  monture,  etc. 
ne  sauraient  jamais  tomber  aux  dépens  des  créanciers  du 
pèlerin,  ni  aux  dépens  de  l'entretien  de  sa  famille  durant  son 
absence.  La  loi  n'exige  pas  non  plus  de  se  priver  de  l'usage 
de  sa  maison  ou  de  son  esclave  pour  subvenir  aux  frais 
du  pèlerinage,  si  c'est  une  maison  convenable  et  un  esclave 
en  proportion  de  la  fortune.  La  dernière  des  conditions  a  été 
formulée  par  l'auteur  ainsi  qu'il  suit:  et  enfin  que  la  route 
soit  sûre.  Par  rapport  au  sujet  qui  nous  occupe,  on  dit  que 
la  route  est  «sûre»,  quand  on  n'a  pas  de  raisons  de  supposer 
que  la  sûreté  aux  différents  endroits  à  traverser  est  moindre 
qu'à  l'ordinaire.  Lorsqu'au  contraire  le  voyage  à  la  Mecque 
offre  des  dangers  exceptionnels,  soit  pour  la  personne,  soit 
pour  les  biens,  soit  pour  la  pudeur,  le  pèlerinage  n'est  pas 
obligatoire.  Quelques  exemplaires  du  Précis  ajoutent  les  pa- 
roles: «et  que  l'on  puisse  arriver  à  temps  aux  lieux  saints», 
comme  la  septième  et  dernière  condition  ').  Elles  signifient 
qu'au  moment  où  l'on  possède  les  provisions  de  bouche  et 
la  monture  nécessaires,  on  ait  encore  le  temps  d'arriver 
à  la  Mecque  avant  le  commencement  des  cérémonies,  en 
se  servant  des  moyens  de  transport  ordinaires.  Lorsqu'on 
pourrait  à  la  rigueur  arriver  à  temps,  en  faisant  des  mar- 
ches forcées,  le  pèlerinage  ne  serait  point  obligatoire  à 
cause  de  la  peine  exceptionnelle  qui  en  serait  la  con- 
séquence. 

Il  y  a  quatre  éléments  constitutifs  du  pèlerinage  :  ce  sont 
1°  rihrdm,    ou    état   de   consécration,  combiné  avec  t in- 
tention, c'est-à-dire  l'intention  d'entamer  le  pèlerinage;  'piiis 
la  loi  prescrit 

2°  la  halte  au  mont  ^ Arafah.  Le  pèlerin  en  ihrâm  doit 


')  Dans  les  exemplaires  du  Précis  on  ces  paroles  font  défaut,  on  compte 
la  condition  de  posséder  les  provisions  de  bouche  nécessaires  et  celle  de 
posséder  une  monture  pour  deux  conditions  séparées. 
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avoir  été,  le  jour  du  mont  'Arafah,  après  que  le  soleil  a  com- 
mencé sa  marche  descendante,  sur  le  terrain  de  la  cérémonie, 
lors  même  que  ce  ne  serait  qu'un  instant.  Le  jour  de  la 
cérémonie  du  mont  'Arafah  est  le  neuvième  jour  du  mois 
de  Dsou  1-Hidjdjah.  11  est  encore  de  rigueur  que  le  fidèle 
soit  présent  dans  un  état  qui  n'empêche  pas  un  acte  de 
dévotion  ;  celui  qui  aurait  été  dans  un  état  d'évanouissement 
dui'ant  son  apparition  sur  le  terrain,  n'aurait  point  satisfait 
à  son  devoir.  On  peut  légalement  s'acquitter  de  la  halte  au 
mont  'Arafah  jusqu'à  l'aube  du  jour  de  l'immolation  des 
victimes,  laquelle  a  lieu  le  dixième  jour  du  mois  de  Dsou 
1-Hidjdjah;  puis  il  faut  que  le  pèlerin  fasse 

3°  les  tournées  autour  du  sanctuaire,  sept  fois  répétées. 
On  fait  les  tournées  en  ayant  le  sanctuaire  à  sa  gauche; 
on  les  commence  à  l'endroit  du  sanctuaire  qui  renferme 
la  Pierre  Noire;  et  l'on  fait  face  à  cette  pierre  de  tout 
son  corps,  chaque  fois  que  l'on  y  passe.  Une  tournée  com- 
mencée à  un  autre  endroit  ne  compte  pas;  et  enfin  on  con- 
sidère comme  un  élément  constitutif 

4°  la  promenade  rituelle  entre  Çafd  et  Marwah,  sept  fois 
répétée.  Le  pèlerin  doit  commencer  la  promenade  à  Çafâ  et  de 
là  marcher  jusqu'à  Marwah.  Ceci  est  la  première  fois.  Il  re- 
tourne de  Marwah  à  Çafâ,  ce  qui  constitue  la  deuxième  fois,  et 
ainsi  de  suite.  Le  nom  de  Çafâ  s'écrit  en  arabe  avec  un  al  if 
sans  m  a  d  d  a  h  ;  c'est  une  des  extrémités  du  mont  appelé  Abou 
Qobais.  Marwah,  et  non  Mirwah  ou  Morwah,  est  une  vieille 
construction  sur  la  colline  bien  connue  à  la  Mecque. 

L'auteur  ne  parle  point  d'un  cinquième  élément  consti- 
tutif du  pèlerinage,  savoir  de  l'acte  de  se  faire  raser  ou  cou- 
per les  cheveux  ;  et  pourtant  c'en  est  un,  si  l'on  admet  que 
cet  acte  constitue  une  cérémonie  essentielle  du  pèlerinage, 
ce  qui,  du  reste,  est  l'opinion  générale.  Si  au  contraire  on  ne 
considère  la  cérémonie  en  question  que  comme  un  moyen 
pour  rendre  licite  ce  qui  est  défendu  par  suite  del'ihrâm, 
elle  n'est  point  un  élément  constitutif.  La  mise  en  ihrâm 
doit  précéder  l'accomplissement  des  autres  éléments  consti- 
tutifs mentionnés  plus  haut. 


280 


tLywl   ^»«>j.î   L^/ii^J    i^%)    è^^AvJUÎ    jà«J    ^^    L^^    isof^ 
Jsj:i.î  (^  -»jAaft:»;Jî  ^i  *   /û.L>Jî^  ^^XavJI^j   oî^iai^^   |*L'^'^^ 

^IXiJî^  (^iLoJL'  ^j^LoJI  oliLlî  (^  J\^^}\  \^o^\ 

Go^  ^*«  •  **  o„  „^  "il 

^c>>Î5    XJLwv.j|    ^tA4^   «-♦«Aj    ^jy.v.JUij    Lol^  *    ii.^^    ^^6    ^^ 

iOs-^  i^iiJî  (4^  ^  ^"^-^^  (^.iWî  oUaIÎ^  L^Î^^':^ 

^^j   (*^^î    r-^:-^   L/«^3    ^^'^^   ^    ,'j^   ^^    ii..^^^    j^ÀJ 

^is^yd,!^  ^Âj>\^JI  Vf**J^  i-y^^  '  /"^^  i*)'^-^"  (»1*wjÎ  (^-^ 

tX:^^'    Mr*>^I^   '->^   j-j'*   ^e>._y:l!^    ->.lJo    jj4ty^    ^^'    r/* 

'  B.  et  C:  jf:*aA:^^y  '  A.:  ^^iUCJ'^  ^^^jL^jJI,;  B.  et  C:  q^-^"^ 
^^bai^.  'A.:+^UJJ^5;C.:^^^J'  Ul,.  *A.  etB.:UI.  "^  A.: + 
iXc.        "D.  et  E.:  y^..        '  C.  D.  et  E.:  V;*^S-      '  E.:  ^L^ii- .      "C: 


281 

//  y  a  trois  éléments  constitutifs  de  la  visite  au  sanc- 
tuaire de  la  Mecque.  C'est  ainsi  qu'on  lit  dans  quelques 
exemplaires  du  Précis,  mais  d'autres  portent:  «les  éléments 
«constitutifs  de  la  visite  sont  au  nombre  de  quatre».  Ces 
trois  éléments  sont:  fihrâm,  les  tournées  et  la  jtromenade 
rituelle,  tandis  que  le  quatrième  élément  constitutif  est 
l'acte  de  se  faire  raser  ou  couper  les  cheveux.  Nous  venons 
de  voir  que  les  savants  sont  partagés  par  rapport  au  carac- 
tère de  cet  acte,  quoique  l'opinion  de  ceux  qui  le  consi- 
dèrent comme  une  cérémonie  essentielle  du  pèlerinage  soit 
préférable.  Il  est  évident  que  ceux  qui  sont  de  l'opinion 
contraire  ne  l'admettent  pas  non  plus  comme  un  élément 
constitutif  de  la  visite. 

Les  pratiques  obligatoires  du  pèlerinage,  outre  les  éléments 
constitutifs,  sont  au  nombre  de  trois:  il  y  a 

1°  la  prise  de  Vihrâm  à  V époque  et  à  la  station  pres- 
crites. L'époque  de  la  mise  en  ihrâm  pour  le  pèlerinage 
est  fixée  aux  deux  mois  de  Chawwâl  et  de  Dsou  l-Qa'dah 
avec  les  dix  premières  nuits  du  mois  de  Dsou  1-Hidjdjah. 
Quant  à  l'itrâm  pour  la  visite,  on  peut  le  prendre  pen- 
dant toute  l'année.  Pour  les  habitants  de  la  Mecque,  sans 
distinction  d'origine,  l'endroit  pour  se  mettre  en  ihrâm 
est  la  ville  sainte  elle-même;  mais  les  pèlerins  venant  de 
Médine  doivent  s'acquitter  de  ce  devoir  religieux  à  la  sta- 
tion de  Dsou  1-Holaifah;  les  pèlerins  venant  de  la  Syrie, 
de  l'Egypte  ou  du  Nord  de  l'Afrique,  à  la  station  de  Djoh- 
fah  ;  les  pèlerins  de  Tahâmah  en  Yémen,  à  la  station  de 
Yalamlam;  les  pèlerins  venant  du  Nedjed,  tant  du  Nedjed 
Méridional  que  du  Nedjed  Septentrional,  à  la  station  de 
Qarn,  et  enfin  les  pèlerins  venant  de  l'Orient,  à  la  station 
de  Dsât  'Irq;  puis  on  compte  parmi  les  cérémonies  néces- 
saires du  pèlerinage 

2°  la  lapidation  des  trois  tas  de  pierres.  Le  pèlerin 
s'acquitte  en  premier  lieu  de  la  lapidation  au  tas  de  pier- 
res  appelé   «le   grand»   (al-Kobrâ),    puis   de  celle  au  tas 
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de  pierres  appelé  celui  «du  milieu»  (al-Wostâ),  et  enfin 
de  celle  au  tas  de  pierres  appelé  Djamrat  al-'Aqabah, 
chaque  lapidation  se  faisant  avec  sept  cailloux,  qu'il  faut 
lancer  un  par  un.  Deux  cailloux  lancés  à  la  fois  ne  comp- 
tent que  pour  un  seul  coup;  mais  d'un  autre  côté  il  suffit 
de  lancer  un  seul  cailloux  sept  fois.  11  est  de  rigueur  que 
les  projectiles  soient  des  pierres;  en  se  servant  par  exemple 
de  perles  ou  de  morceaux  de  gypse,  on  n'a  point  satisfait 
aux  termes  de  la  loi;  enfin  la  loi  prescrit  au  pèlerin 

3"  Vacte  de  se  faire  raser  ou  couper  les  cheveux.  Pour 
les  hommes  il  est  préférable  de  se  faire  raser  la  tête,  et 
pour  les  femmes  de  se  faire  couper  les  cheveux.  Il  faut 
que  trois  cheveux  au  moins  tombent  sous  le  rasoir  ou  sous 
les  ciseaux,  ou  bien  qu'on  les  fasse  arracher  ou  brûler; 
mais  du  reste  la  coupe  peut  avoir  lieu  tant  à  l'extrémité  des 
cheveux  qu'à  la  racine.  Même  la  Sonna  h  prescrit  à  ceux 
qui  sont  complètement  chauves  de  faire  passer  le  rasoir  au 
moins  une  seule  fois  sur  leur  tête.  On  ne  saurait  remplacer 
l'acte  de  dévotion  qui  nous  occupe,  par  celui  de  se  faire 
raser  la  barbe  ou  quelques  autres  poils  sur  le  corps. 

Il  y  a  sept  pratiques  de  la  Sonna  h  relatives  au  pèle- 
rinage: ce  sont 

1°  rifrdd,  savoir  la  priorité  du  pèlerinage  sur  la  visite. 
En  voulant  s'acquitter  des  deux  devoirs,  le  fidèle  prend 
d'abord  l'ihrâm  pour  le  pèlerinage,  à  la  station  indiquée 
par  la  loi.  Le  pèlerinage  terminé,  il  quitte  la  Mecque  pour 
se  rendre  au  plus  proche  endroit  situé  hors  du  territoire 
sacré,  et  c'est  là  qu'il  se  met  en  ihrâm  pour  la  visite.  Il 
accomplit  ensuite  cet  acte  de  dévotion.  Le  procédé  inverse, 
c'est-à-dire  Paccomplissement  de  la  visite  en  premier  lieu 
et  du  pèlerinage  après,  ne  constitue  pas  l'ifrâd;  puis  il  y  a 

2°  Vacte  de  prononcer  la  formule  :  Labbaika,  etc.  La 
S  on  n  ah  a  encore  introduit  de  répéter  souvent  cette  for- 
mule pendant  toute  la  durée  de  l'ihràm;  l'homme  doit 
toujours  la  prononcer  à  haute  voix.  Elle  se  compose  des 
paroles  suivantes:  «Me  voici!  O  Dieu!  Me  voici!  Personne 
«ne  partage  Ta  puissance  !  Me  voici  !  Certes,  à  Toi  la  gloire, 
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«la  richesse  et  l'empire  du  monde!  Personne  ne  partage 
«Ta  puissance  !»  Après  avoir  prononcé  cette  formule,  le 
croyant  ajoute  une  prière  pour  le  Prophète  (Que  Dieu  lui 
accorde  Sa  grâce  et  Sa  bénédiction  !),  et  enfin  il  implore 
Dieu,  l'Etre  Suprême,  de  le  faire  entrer  au  Paradis,  de  Se 
montrer  satisfait  de  lui,  et  de  lui  accorder  un  refuge  con- 
tre le  feu  éternel;  puis  la  Son n ah   prescrit 

3°  les  tournées  cTarrivée.  Ces  tournées  sont  spécialement 
prescrites  aux  pèlerins  qui  ont  fait  leur  entrée  dans  la  Mecque 
avant  de  se  rendre  à  la  cérémonie  du  mont  "Arafah.  Quant 
aux  croyants  qui  n'accomplissent  que  la  visite,  les  tournées 
de  cet  acte  de  dévotion  leui'  tiennent  lieu  de  tournées  d'ar- 
rivée; puis  il  y  a 

4°  rade  de  passer  la  nuit  à  Mozdalifak.  Ce  sont  les 
paroles  de  Râfi'î  qui  exigent  de  mentionner  l'acte  en  ques- 
tion parmi  les  pratiques  de  la  Sonnah:  mais  selon  les 
idées  émises  par  Nawawi,  dans  ses  ouvrages  intitulés  Zi- 
yâdat  ar-Rawdhah  (Supplément  de  la  Rawdhah)  et 
Charh  al-Mohadsdsab,  ce  serait  une  pratique  obliga- 
toire^); puis  la  Sonnah  a  introduit 

5°  la  prière  de  deux  r ah' ah  à  P occasion  des  tournées. 
Le  pèlerin  prie  ces  deux  rak'ah  derrière  le  Maqàm  ou 
lieu  du  prophète  Ibrahim  (Que  Dieu  lui  accorde  Sa  grâce 
et  Sa  bénédiction!),  après  avoir  fini  les  tournées.  Quand 
on  accomplit  les  tournées  le  jour,  la  récitation  dans  les 
deux  rak'ah  se  fait  à  voix  basse,  mais  la  nuit  elle  se  fait 
à  haute  voix.  Au  cas  où  l'on  ne  peut  pas  prier  les  deux 
rak'ah  derrière  le  Maqam,  il  faut  les  prier  à  l'en- 
droit appelé  al-lfidjr,  et  subsidiairement  dans  une  autre 
partie   de    la    Mosquée  Sacrée,  ou  bien  à  un  autre  endroit 


')  Voy.  plus  haut,  page  49  n.  1,  et  Minhàdj  at-Tàlibîn,  I,  p.  339  et  s.  Le 
Supplément  (Ziyâdah)  de  la  Rawdhah  est  probablement  l'ouvrage  de  Na- 
wawî  mentionné  par  Wùstenfeld,  op.  cit.,  p.  53,  sous  le  titre  de  Montakhab 
fî  Mokhtaçar  at-Tadsnîb.  C'est  du  moins  encore  un  ouvrage  se  rattachant  au 
Wadjîz  de  Ghazzàlî  et  au  commentaire  de  Ràfi'î.  Ni  Wùstenteld  ni  H.  Khal. 
ne  font  mention  du  titre  de  la  Ziyàdat  ar-Rawdhah. 
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quelconque,  lors  même  que  ce  serait  hors  du  territoire  sa- 
cré; puis  la  Sonnah  a  introduit 

6°  Pacte  de  passer  la  nuit  à  Mina,  d'après  ce  qui  a  été 
décidé  par  Râfi'î,  au  lieu  que  Nawawî,  dans  son  ouvrage 
intitulé  Ziyâdat  ar-Rawdhah,  a  soutenu  que  ceci  est 
encore  une  pratique  obligatoire  ^)  ;  enfin  la  Sonnah  exige 

7°  les  tournées  d'' adieu.  Ces  tournées  se  font  toutes  les 
fois  qu'on  va  quitter  la  Mecque;  elles  se  font  non  seule- 
ment par  les  fidèles  qui  ont  été  en  pèlerinage,  mais  encore 
par  les  habitants  de  la  ville  sainte,  sans  distinguer  si  leur 
voyage  sera  long  ou  court. 

Toutes  les  sept  pratiques  ci-dessus,  que  l'auteur  a  eu  de 
bonnes  raisons  de  considérer  comme  des  préceptes  de  la 
Sonnah,  sont  cependant,  selon  la  doctrine  la  plus  répan- 
due, des  actes  d'observance  rigoureuse. 

le  homme  en  ihrâm  doit  nécessairement,  du  moins  d'après 
le  C  h  a  r  h  a  1-M  ohadsdsab^),  s  abstenir  de  porter  quelque 
chose  de  cousu  en  guise  d'habit.  Il  lui  est  également  interdit  de 
porter  des  habits  tressés  ou  liés;  cette  prohibition  a  trait  à 
tout  ce  qu'on  a  sur  le  corps,  lors  même  que  ce  ne  serait  pas 
une  pièce  d'habillement  dans  le  sens  exact  du  terme,  comme 
les  bottines  ou  les  souliers.  //  doit  revêtir  deux  pièces  d'ha- 
hillement  spéciales,  appelées  izâr  et  rida,  l'une  et  Vautre 
d'une  étoffe  blanche  et  neuves  ou  du  moins  propres. 


Section  II. 

Des  prescriptions  relatives  aux  actes  illicites  pendant 
l'ihrâm  ou  état  de  consécration,  ou  plutôt  «par  suite  de» 
l'ihrâm.  Les  actes  défendus  au  pèlerin  en  ihrdm  sont 
au  nombre  de  dix:  savoir 


>)  Voy.  i)lus  haut,  page  285  n.  1 ,  et    Minhûdj  nt-Tâlibîn,  I,  p    326. 
2)  Voy.  plus  haut,  page  49  n.  1,  et   Minhàdj  at-Tùlibîn,  I,  p.  3-1.0. 
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1"  c/e  revêtir  des  habits  cousus,  comme  une  chemise,  une 
robe  ou  des  bottines.  Des  habits  tressés,  comme  une  cotte 
de  mailles,  ou  des  habits  liés,  comme  une  pièce  de  vête- 
ment en  feutre,  lui  sont  également  interdits.  La  défense  a 
trait  à  toutes  les  parties  du  corps;  puis  la  loi  défend 

2"  de  se  couvrir  la  tête,  même  en  partie,  s'il  s'agit  d'un 
homme.   Cette  prohibition  se  rapporte  à  tout  ce  qui  sert  à 
couvrir   la   tête,   comme   un   turban,   ou   même   à  la  boue 
qu'on   se    mettrait   sur   le  crâne.  En  revanche,  on  peut  se 
protéger   la   tête   par   tout   objet   qui   ne  la  recouvre»  pas, 
dans   le   sens  spécial  du  terme:  ainsi  on  peut  sans  crainte 
tenir  sa  main  sur  une  partie  de  sa  tête,  ou  se  plonger  dans 
l'eau,  ou  bien  se  placer  sous  l'abri  d'une  litière,  lors  même 
qu'on   toucherait   cet   abri   de   son  crâne.  L'auteur  ajoute: 
et,  en  outre,  il  est  défendu  de  se  couvrir  le  visage,  même 
en   partie,   s'il  s'agit   d'une  femme.  La  prohibition  relative 
aux    femmes    s'étend    à    tout    ce    qui    sert    à    couvrir   le 
visage.   Cependant   elles   sont   obligées   de  se  couvrir  le  vi- 
sage, du  moins  en  partie,  dans  tous  les  cas  où  la  loi  exige 
de   se   couvrir   la   tête,    et  où  cet  acte  est  impossible  sans 
que   le   visage  soit  couvert  en  même  temps.  Rien  ne  s'op- 
pose à  ce  que  la  femme  porte  en  guise  de  voile  une  pièce 
d'étoffe   dont  l'extrémité  supérieure  est  seule  attachée  à  sa 
tête,  pourvu  que  ce  voile  soit  tenu  à  une  certaine  distance 
du  visage  par  de  petits  morceaux  de  bois,  ou  quelque  chose 
de   pareil.    Quant  aux  hermaphrodites,  la  loi  leur  ordonne 
formellement  de  se  couvrir  la  tête  et  de  porter  des  habits 
cousus,  du  moins  c'est  l'opinion  du  juge  Abou  t-Tayyib  *). 
Quant  à  l'amende  expiatoire,  un  grand  nombre  de  savants 
prétendent  qu'elle  n'est  pas  encourue  par  les  hermaphrodites 
s'ils  se  sont  couvert  le  visage,  et  non  la  tête,  comme  les  fem- 
mes, ni  s'ils  se  sont  couvert  la  tête,  et  non  le  visage,  comme 


')  Selon  Baidjourî  (I,  p.  4001  la  loi  accorderait  aux  hermaphrodites  la  per- 
mission de  porter  des  habits  cousus,  mais  ce  ne  serait  point  un  ordre  for- 
mel. Quant  au  juge  Abou  t-Tayyib,  cVst  un  juriste  mort  l'an  -450  de  l'IIé- 
gire.  Cf.  Enger,  op.  cit.,  p.  IG,  10,  20,  30.  H.  Khal.  III,  p.  GI7  nous 
apprend  qu'il  a  écrit  entre  autres  sur  la  musique  au  point  de  vue  légal. 
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les  hommes,  attendu  que  leur  sexe  est  après  tout  incertain. 
Lorsqu'au  contraire  ils  se  sont  couvert  aussi  bien  le  vi- 
sage que  la  tête,  il  n'y  a  plus  de  doute  possible  par  rap- 
port à  leur  contravention,  et  par  conséquent  ils  doivent 
l'amende  expiatoire;  puis  il  est  interdit 

3°  de  se  peigner  c'est-à-dire  de  se  démêler  les  cheveux. 
L'auteur  mentionne  cet  acte  parmi  les  actes  défendus, 
mais  Nawawî,  dans  son  ouvrage  intitulé  Char  h  al-Mo- 
hadsdsab,  le  considère  seulement  comme  blâmable  ').  La 
même  controverse  existe  par  rapport  à  l'acte  de  se  gratter 
les  cheveux  avec  les  ongles;  puis  la  loi  défend 

4°  de  se  faire  raser  la  tête,  c'est-à-dire  les  cheveux.  Il 
est  encore  interdit  de  se  les  faire  arracher  ou  brûler,  et  en 
général  de  se  faire  enlever  les  cheveux  de  quelque  manière 
que  ce  soit,  lors  même  que  ce  serait  par  inadvertance, 
sans  penser  à  l'ihrâm;  puis  le  pèlerin  doit  se  garder 

5°  de  se  couper  les  ongles,  c'est-à-dire  de  se  retrancher 
les  ongles  de  la  main  ou  du  pied,  de  quelque  manière 
que  ce  soit.  Il  n'y  a  que  les  ongles  déchirés  ou  brisés  que 
le  pèlerin  en  ihrâm  peut  couper,  au  cas  oii  il  s'en  trouve 
gêné;  puis  la  loi  défend 

6°  de  se  parfumer,  c'est-à-dire  de  faire  intentionnellement 
usage  de  substances  servant  à  donner  une  odeur  agréable, 
comme  le  musc  et  le  camphre.  Il  est  défendu  de  se  par- 
fumer les  habits  en  y  mettant  quelque  substance  odo- 
riférante, comme  d'habitude,  aussi  bien  que  de  se  parfumer 
le  corps  à  l'extérieur  ou  à  l'intérieur,  par  exemple  en  ava- 
lant la  substance  en  question.  Cette  prohibition  regarde 
également  les  hommes  et  les  femmes,  et  les  individus 
privés  d'odorat  tout  autant  que  ceux  qui  jouissent  de 
cette  faculté.  Toutefois  le  mot  «intentionnellement»  dont 
je  me  suis  servi,  indique  que  le  croyant  n'est  point  en 
contravention   si   le   vent   lui   a  jeté   sur  le  corps  quelque 


')  Voy.  plus  haut,  page  49,  n.l.  Dans  le  Minhâdj  at-Tâlibîn  (I,  p.  340), 
Nawawî  ne  fait  pas  mention  de  cette  défense. 
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substance  odoriférante,  ni  s'il  s'est  parfumé  sous  l'effet  de 
quelque  violence,  ou  par  ignorance  de  la  loi,  ou  bien  sans 
penser  à  son  ihrâm.  Dans  tous  ces  cas,  l'amende  expia- 
toire n'est  pas  due,  mais  le  pèlerin  ne  saurait  jamais  allé- 
guer comme  une  excuse  le  fait  qu'il  ignorait  que  la  con- 
travention était  punissable,  tout  en  sachant  qu'il  faisait 
quelque  chose  d'illicite;  puis  il  faut  éviter 
•  7°  de  tuer  une  'pièce  de  gibier  non  apprivoisé  et  man- 
geable, ou  même  né  d'un  animal  mangeable,  sans  distinction 
entre  le  gibier  à  poil  et  le  gibier  à  plumes.  Il  est  encore 
défendu  d'aller  à  la  chasse,  ou  de  faire  l'acquisition  d'un 
morceau  de  gibier,  ou  même  de  devenir  propriétaire  d'une 
partie  d'un  pareil  animal,  voire  des  poils  ou  des  plumes; 
puis  le  pèlerin  doit  se  garder 

8°  de  contracter  mariage.  Le  pèlerin  en  ihrâm  ne  sau- 
rait conclure  un  mariage,  ni  pour  lui-même,  ni  pour  un 
autre,  en  qualité  de  mandataire  ou  de  tuteur;  puis  la  loi 
défend 

9°  de  se  livrer  au  commerce  charnel,  du  moins  si  le  pè- 
lerin est  doué  de  raison  et  sait  que  la  loi  prescrit  de  s'en 
abstenir.  Au  reste  cette  prohibition  est  générale,  et  concerne 
tout  aussi  bien  le  pèlerinage  que  la  visite,  tout  aussi  bien 
le  commerce  charnel  ordinaire  que  celui  exercé  par  derrière, 
tout  aussi  bien  l'homme  que  la  femme,  et  tout  aussi  bien 
le  commerce  avec  son  épouse  légitime  que  celui  avec  son 
esclave  femme  ou  avec  une  personne  étrangère;  et  enfin  il 
est  interdit 

10"  de  s'abandonner  à  â?e<5?  caresse*  qui  ne  constituent  point 
un  commerce  charnel  dans  le  sens  exact  du  terme,  comme 
les  attouchements  ou  les  baisers,  pour  peu  que  ce  soient 
des  caresses  donnant  une  sensation  lascive.  Quant  aux  ca- 
resses qui  ne  donnent  pas  une  pareille  sensation,  la  loi  ne 
les  interdit  point. 

Dans  tout  ceci,  c'est-à-dire  dans  les  contraventions  énu- 
mérées,  la  peine  est  l'amende  expiatoire  dont  nous  allons 
parler  plus  loin.  11  n'y  a  que  le  commerce  charnel  qui 
fasse  une  exception  à  cette  règle.  Or  cette  contravention  est 
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assez  grave  pour  invalider  la  visite  entière  dans  le  cas  oii 
rihrâm  en  aurait  été  pris  de  la  manière  appelée  ifrâd^), 
savoir  comme  un  acte  de  dévotion  indépendant.  Lorsqu'au 
contraire  l'ihrâm  de  la  visite  a  été  pris  comme  un  accessoire 
de  celui  du  pèlerinage,  c'est-à-dire  de  la  manière  appelée 
qirân,  la  visite  elle-même  est  un  accessoire  du  pèlerinage 
et  est  soumise  aux  mêmes  règles  que  lui  par  rapport  à 
la  validité  ou  à  l'invalidité.  Or  le  pèlerinage  est  seule- 
ment invalidé  par  le  commerce  charnel,  lorsque  cette  contra- 
vention a  été  commise  avant  le  retour  au  premier  degré 
de  tahallol  ou  état  habituel  du  croyant;  mais,  ce  cas  se 
présentant,  on  ne  regarde  point  à  ce  qu'elle  ait  eu  lieu  après 
ou  avant  la  halte  au  mont  'Arafah.  Quand,  au  contraire,  le 
commerce  charnel  n'a  eu  lieu  qu'après  la  reprise  du  premier 
degré  de  tahallol,  la  validité  du  pèlerinage  n'en  reste 
pas  moins  en  son  entier.  //  «'y  a  que  la  contravention 
consistant  dans  Vacte  de  conclure  un  contrat  de  mariage, 
contre  laquelle  la  menace  de  V amende  expiatoire  nest  pas 
faite,  parce  que  le  contrat  en  question  est  censé  par  la  loi 
n  avoir  jamais  existé.  Le  commerce  charnel  exercé  de  la  fa- 
çon ordinaire  est  la  seule  contravention  qui  invalide  la  mise 
en  ihrâvi  entière;  toute  autre  espèce  d'actes  lascifs  en 
laissent  la  validité  intacte,  et  même  cette  contravention  ne 
saurait  être  prise,  par  le  croyant  en  i  h  r  â  m,  pour  un  pré- 
texte de  se  soustraire  aux  obligations  qui  restent  à  accom- 
plir. Ces  obligations,  le  pèlerin  doit  s'en  acquitter  encore. 
Dans  quelques  exemplaires  du  Précis  on  ne  lit  point  les 
paroles:  malgré  Vinvalidité  de  l'acte  de  dévotion,  soit  qu'il 
s'agisse  du  pèlerinage,  soit  qu'il  s'agisse  de  la  visite.  Il  est 
donc  évident  que  le  fidèle  en  question  doit  prendre  part 
aux  cérémonies  ultérieures,  comme  si  rien  ne  s'était  passé. 
Celui.,  c'est-à-dire  le  pèlerin,  qui  a  laissé  passer  le  temps 
prescrit  pour  la  halte  au  mont  *  Arafah,  soit  par  suite  de  force 
majeure,  soit  pour  une  autre  cause  quelconque,  doit  nécessaire- 


'j  Voy.  plus  haut,  page  283. 
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ment  rentrer  dans  son  état  habituel  en  s* acquittant  de  la  vi- 
site. Il  lui  faudra  par  conséquent  faire  les  tournées  et  la  pro- 
menade rituelle,  à  supposer  qu'il  n'ait  pas  accompli  celle-ci 
immédiatement  après  les  tournées  d'arrivée.  En  outre,  il, 
c'est-à-dire  le  pèlerin  qui  a  laissé  passer  le  temps  prescrit 
pour  la  halte  au  mont  'Arafah,  doit  encore  accomplir  la 
cérémonie  après  coup  le  plus  tôt  possible.  Cette  dernière 
prescription  concerne  aussi  bien  le  pèlerinage  obligatoire 
que  le  pèlerinage  surérogatoire,  mais  non  le  cas  où  le 
pèlerin  aurait  été  empêché  d'assister  à  la  cérémonie  du 
mont  'Arafah.  Dans  ces  circonstances,  le  pèlerin  doit  s'in- 
former d'abord  s'il  ne  peut  échapper  à  l'empêchement,  en 
se  rendant  à  'Arafah  d'une  autre  façon  que  par  les  moyens 
et  par  les  voies  ordinaires,  lors-mêmë  qu'il  serait  sûr  d'ar- 
river trop  tard;  mais  alors  il  n'est  jamais  question  d'un 
accomplissement  après  coup  en  guise  de  réparation.  La 
meilleure  doctrine  conduit  à  un  résultat  identique  par  rap- 
port au  pèlerin  mort  avant  la  halte  au  mont  'Arafah,  et  enfin 
il  faut  savoir  que  le  pèlerin  obligé  de  s'acquitter  de  la 
halte  au  mont  'Arafah  après  coup,  doit  aussi  immoler  une 
victime. 

Dans  quelques  exemplaires  du  Précis  l'auteur  ajoute: 
Celui  qui  a  omis  tout  un  élément  constitutif  du  pèlerinage, 
ne  saurait  sortir  de  son  ihrdm  et  rentrer  dans  son  état 
habituel  avant  d'avoir  accompli  encore  Vêlement  constitutif 
en  question.  Une  pareille  faute  ne  peut  se  réparer  par  im 
simple  sacrifice  expiatoire.  Celui  qui  a  négligé  une  des  pra- 
tiques obligatoires  du  pèlerinage  ne  doit  quun  sacrifice  ex- 
piatoire, sacrifice  dont  nous  allons  parler  plus  loin.  Enfin, 
celui  qui  a  négligé  une  pratique  prescrite  par  la  Sonnah 
par  rapport  au  pèlerinage  n''a  besoin  de  réparer  sa  faute 
d'aucune  manière.  La  différence  entre  les  éléments  consti- 
tutifs, les  pratiques  obligatoires  et  celles  de  la  Sonnah  se 
trouve  exposée  plus  haut  dans  le  texte  du  Précis  '). 


')  Voy.  plus  haut,  page  277  et  ss. 
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Section  III. 

Des  différentes  espèces  de  sacrifices  expiatoires  encourus 
par  le  croyant  en  i  h  r  à  m ,  pour  avoir  négligé  |  quelque 
chose  d'obligatoire,  ou  fait  quelque  chose  de  défendu.  Les 
sacrifices  expiatoires  qu'on  peut  encourir  pendant  Vilirâm 
sont  au  nombre  de  cinq:  il  y  a 

V  le  sacrifice  expiatoire  pour  avoir  négligé  une  cérémo- 
nie essentielle,  c'est-à-dire  pour  avoir  négligé  une  cérémonie 
prescrite,  comme  celle  de  se  mettre  en  ihrâm  à  la  station 
réglementaire;  «7,  c'est-à-dire  le  sacrifice  expiatoire  en  ques- 
tion, consiste  en  principe  dans  F  immolation,  c'est-à-dire  qu'en 
premier  lieu  le  délinquant  est  astreint  à  l'immolation,  d'une 
châh^)  ayant  les  qualités  requises  pour  servir  de  victime. 
A  défaut  de  chah,  soit  pour  cause  de  manque  absolu,  soit 
pour  cause  de  cherté  excessive,  on  est  obligé  subsidiairement 
de  jeûner  dix  jours,  dont  trois  pendant  quon  est  en  pèlerinage. 
D'après  la  Sonna  h,  le  jeûne  des  trois  derniers  jours  doit 
avoir  lieu  avant  la  halte  au  mont  'Arafah,  de  préférence  le 
sixième,  le  septième  et  le  huitième  du  mois  de  Dsou  1-Hidj- 
djah.  L'auteur  continue:  et  puis  le  jeûne  des  sept  jours  qui 
restent,  doit  avoir  lieu  lorsqu'^on  est  de  retour  chez  les  siens 
et  dans  son  domicile;  il  n'est  pas  licite  d'accomplir  ce  jeûne 
en  route.  Quant  au  fidèle  qui,  le  pèlerinage  terminé,  veut 
s'établir  à  la  Mecque,  il  lui  faut  jeûner  les  sept  jours  dans  la 
Ville  Sainte,  comme  on  lit  dans  le  Moharrar  *).  Enfin,  sup- 
posé que  le  fidèle  ait  négligé]  d'accomplir  le  jeûne  de  trois 
jours  pendant  le  pèlerinage,  il  lui  faut  jeûner  les  dix  jours 
réglementaires  après  son  retour,  mais  alors  le  jeûne  ne  doit 
pas  durer  dix  jours  consécutifs.  Or  il  faut  s'acquitter  d'abord 
du  jeûne  de  trois  jours,  puis  attendre  quatre  jours,  plus  le 
temps  que  dure  ordinairement  le  voyage  de  retour,  et  ce 
n'est   qu'après   que  l'on  commence  le  jeûne  de  sept  jours. 


1)  Voy.  plus  haut,  ])iige  229. 

2)  Voy.  plus  haut,  page  57,  n.  1. 
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Ce  que  l'auteur  nous  apprend  relativement  au  caractère  du 
sacrifice  expiatoire  qui  nous  occupe  est  conforme  aux  idées 
émises  par  Nawawî  dans  la  Rawdhah  et  dans  le  Charh 
al-Mohadsdsab  ^).  Nawawî  au  reste  a  suivi  dans  les 
ouvrages  cités  le  livre  dont  la  Rawdhah  est  un  extrait  ^), 
mais  dans  le  Minhâdj  at-Tâlibîn^)  ce  savant  est  re- 
venu à  l'opinion  soutenue  par  Râfi'î  dans  le  Moharrar*), 
selon  qui,  il  y  aurait  trois  manières  de  réparer  la  contravention, 
dont  la  deuxième  ne  remplacerait  pas  seulement  la  première 
comme  un  acte  subsidiaire,  mais  eu  serait  encore  l'équivalent. 
Le  sacrifice  expiatoire  consisterait  donc  en  premier  lieu,  il  est 
vrai,  dans  l'immolation  d'une  chah,  mais,  à  défaut  de  chah, 
en  deuxième  lieu,  dans  l'acte  de  donner  à  titre  d'aumône  des 
denrées  alimentaires  achetées  pour  le  prix  qu'il  aurait  fallu 
donner  pour  la  chah,  et  en  troisième  lieu,  en  cas  de  manque 
d'argent,  dans  le  jeûne  à  raison  d'un  jour  pour  chaque  m  o  d  d 
de  denrées  alimentaires;  puis  il  y  a 

2°  le  sacrifice  expiatoire  pour  la  contravention  de  se  faire 
raser  ou  de  se  permettre  des  jouissances  interdites,  comme 
l'usage  du  parfum  ou  de  la  pommade.  L'acte  de  se  faire  ra- 
ser constitue  une  contravention,  non  seulement  lorsqu'on  se 
fait  raser  le  crâne  en  soç  entier,  mais  encore  quand  on 
s'est  fait  raser  trois  cheveux  au  moins.  L'auteur  continue: 
il,  c'est-à-dire  le  sacrifice  expiatoire  en  question,  est  alternatif, 
au  choix  du  délinquant,  et  consiste  dans,  ou  plutôt  le  délinquant 
est  obligé  d'accomplir,  ou  V immolation  d'une  chah  ayant  les 
qualités  requises  pour  servir  de  victime,  ou  un  jeûne  de  trois 
jours,  ou  bien  une  aumône  de  trois  ça'  de  denrées  alimentaires 
pour  six  indigents  ou  pauvres,  c'est-à-dire  un  demi-ç;V  par 
personne.  Les  denrées  alimentaires  doivent  être  de  la  même 


')  Voy.  plus  haut,  page  49,  n.  1. 

*)  La  Rawdhah  est  un  abrégé  du  commentaire  de  Râfi'î  sur  le  Wadjîz 
de  Ghazzâlî,  qui  porte  le  titre  de  Fath  al-'Azîz.  Cf.  Wiistenfold,  oj).  cit., 
p.  53,  et  voy.  plus  haut,  page  49,  n.  1. 

')  Voy.  Minhùdj  at-Talibîii,  I,  page  343  et  s. 

*)  Voy.  plus  haut,  page  57,  n.  1. 
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nature   que   celles  données  à  titre  de  prélèvement  à  la  fin 
du  jeûne  annuel;  puis  il  y  a 

3"  le  sacrifice  expiatoire  dû  à  cause  d'un  empêchement 
de  continuer  le  pèlerinage  ou  la  visite^  suivi  du  retour  à 
son  état  habituel  de  la  part  du  croyant  en  ihrâm.  Le 
croyant  en  question  doit  alors  formuler  l'intention  de  ren- 
trer dans  son  état  habituel,  en  se  proposant  de  cesser  d'ac- 
complir les  cérémonies  par  suite  de  l'empêchement.  Le 
retour  à  son  état  habituel  s'opère  au  moyen  de  l'offrande, 
o'est-à-dire  par  l'immolation,  d'une  chah,  au  moment  où 
la  cause  d'empêchement  se  manifeste.  L'immolation  ter- 
minée, le  fidèle  se  fait  raser  le  crâne;  puis  il  y  a 

4"  le  sacrifice  expiatoire  encouru  par  suite  de  la  contravention 
commise  en  tuant  un  morceau  de  çibier  ;  il,  c'est-à-dire  le  sâcn- 
fice  expiatoire  en  question,  est  encore  alternatif  au  choix  du  dé- 
linquant, et  admet  trois  manières  de  s'en  acquitter  :  savoir,  au 
cas  où  V animal  tué  a  un  animal  correspondant  parmi  les  animaux 
domestiques,  ou  plutôt  un  animal  qui  lui  ressemble  tant  soit 
peu  dans  sa  forme  extérieure,  la  première  façon  d'expier 
la  faute  commise  est  exposée  par  l'auteur  dans  ces  termes: 
le  délinquant  doit  l'animal  domestique  correspondant.  Cela 
signifie  qu'il  lui  faut  immoler  un  tel  animal  et  en  don- 
ner la  chair  aux  indigents  et  aux  pauvres  du  territoire 
sacré.  S'il  a  tué  une  autruche,  il  doit  réparer  sa  faute  par 
une  b  a  dan  a  h,  c'est-à-dire  par  le  sacrifice  d'un  chameau; 
tandis  qu'une  antilope  ou  un  onagre  sont  expiés  par  une 
vache,  une  gazelle  par  une  chèvre  adulte,  et  les  autres 
espèces  de  gibier  par  les  animaux  correspondants  mention- 
nés dans  les  livres  détaillés.  L'auteur  formule  la  deuxième 
façon  d'expier  la  contravention  dans  les  paroles  suivantes: 
ou  il  lui  faut  faire  évaluer  l'animal  dû  par  lui,  c'est-à-dire 
l'animal  correspondant,  en  argent,  et  en  se  réglant  sur  la  va- 
leur de  l'animal  à  la  Mecque  le  jour  où  l'obligation  est  con- 
statée, et  acheter  pour  cette  valeur  des  denrées  alimentaires, 
comme  celles  qu'on  prélève  à  la  rupture  du  jeûne  annuel, 
quHl  donne  ensuite  à  titre  d'aumône  aux  indigents  et  aux 
pauvres    du    territoire   sacré.    Quant   à    la    troisième   façon 
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d'expier  la  faute  commise,  l'auteur  en  parle  ainsi  qu'il  suit: 
ou  bien  il  lui  faut  jeûner  à  raison  et  un  jour  pour  chaque 
m  odd  de  denrées  alimentaires  dû  par  lui ,  ou  même  pour  la 
fraction  d'un  modd,  s'il  y  a  lieu.  Au  cas  où  t animal  tué n  a 
pas  d! animal  correspondant  parmi  les  animaux  domestiques , 
le  délinquant  n'a  le  choix  qu'entre  deux  manières  d'expier 
sa  faute.  Ces  deux  manières,  l'auteur  les  mentionne  dans 
les  termes  suivants  :  on  doit  des  denrées  alimentaires  ayant 
une  valeur  égale  à  celle  de  V animal  en  question^  lesquelles 
denrées  alimentaires  se  donnent  à  titre  d'aumône,  ou  bien 
il  faut  jeûner  à  raison  d'un  jour  pour  chaque  modd  ou 
fraction  de  modd;  enfin  il  y  a 

5°  le  sacrifice  expiatoire  encouru  par  suite  du  commerce 
charnel  exercé  à  dessein  par  un  fidèle  en  ihrâm,  doué  de 
raison  et  sachant  que  c'était  un  acte  défendu.  Comme  nous 
venons  de  le  démontrer  ^),  le  commerce  charnel  ordinaire 
et  celui  exercé  par  derrière  constituent  également  une  con- 
travention. L'auteur  continue:  il,  c'est-à-dire  le  sacrifice  ex- 
piatoire en  question,  consiste  en  principe  dans,  en  d'autres 
termes,  le  délinquant  doit  en  premier  lieu,  une  b  ad  an  a  h. 
C'est  le  sacrifice  d'un  chameau  ou  d'une  chamelle.  A  dé- 
faut de  b  ad  an  a  h,  le  délinquant  peut  subsidiairement  don- 
ner une  vache;  à  défaut  de  vache,  sept  têtes  de  menu 
bétail,  et  à  défaut  de  bétail,  il  lui  faut  faire  évaluer  la 
b  ad  an  a  h  due  par  lui,  en  argent  et  d'après  les  prix  de  la 
Mecque  au  moment  où  l'obligation  est  constatée.  L'auteur 
continue  :  et  acheter  pour  cette  valeur  des  denrées  alimen- 
taires, quil  donne  ensuite  à  titre  d'aumône  aux  indigents 
et  aux  pauvres  du  territoire  sacré.  La  loi  ne  détermine 
point  combien  de  denrées  alimentaires  chacun  des  gratifiés 
doit  recevoir;  seulement  il  est  bien  entendu  qu'on  ne  sau- 
rait  leur   donner   l'argent.    Le   délinquant  qui  ne  peut  s'en 


')  Voy-  pl'is  haut,  page  293. 
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procurer,  c'est-à-dire  qui  ne  peut  se  procurer  de  denrées 
alimentaires,  doit  expier  sa  contravention  par  le  jeûne  à 
raison  d'un  jour  pour  chaque  modd. 

La  loi  distingue  deux  sortes  de  victimes.  En  premier  Ueu, 
il  y  a  celles  dues  par  suite  d'un  empêchement  de  continuer 
le  pèlerinage  ou  la  visite.  On  n'a  pas  besoin  d'apporter  ces 
victimes  sur  le  territoire  sacré,  mais  l'immolation  s'en 
opère  à  l'endroit  oîi  la  cause  d'empêchement  se  manifeste. 
En  second  lieu,  il  y  a  les  victimes  dues  pour  la  contravention 
que  l'on  commet  en  négligeant  un  acte  obligatoire  ou  eu 
faisant  un  acte  défendu.  Ces  victimes  doivent  être  immolées 
sur  le  territoire  sacré,  et  c'est  à  elles  que  se  rapportent  les 
paroles  de  l'auteur:  Ni  r immolation,  ni  f alimentation  ne 
peuvent  légalement  avoir  lieu,  si  ce  nest  sur  le  territoire 
sacré,  règle  à  laquelle  il  faut  encore  ajouter  que  la  chair 
de  l'animal  immolé  doit  être  partagée  au  moins  entre  trois 
indigents  ou  pauvres.  En  revanche,  on  peut  accomplir  le 
jeûne  qui  remplace  Vimmolation,  partout  où  l'on  désire,  soit 
sur  le  territoire  sacré,  soit  ailleurs. 

La  prohibition  de  tuer  sur  le  territoire  sacré  une  pièce 
de  gibier,  s'étend  à  tout  le  monde;  seulement  la  doctrine  la 
plus  répandue  nie  la  responsabilité  de  celui  qui  aurait  com- 
mis cette  contravention  sous  l'empire  de  quelque  violence 
exercée  contre  lui,  et  de  celui  qui  aurait  perdu  la  raison  après 
la  prise  de  l'ihrâm,  //  en  est  de  même  de  la  responsabilité 
pour  la  contravention  que  l'on  commet  en  coupant  un  arbre, 
c'est-à-dire  un  arbre  du  territoire  sacré.  L'acte  de  couper 
un  gros  arbre  s'expie  par  le  sacrifice  d'une  vache,  et  celui 
de  couper  un  arbre  mince  par  le  sacrifice  d'une  chah. 
La  vache  et  la  chah  doivent  avoir  les  qualités  requises 
pour  servir  de  victimes.  La  loi  ne  permet  pas  non  plus  de 
couper  ou  d'arracher  sur  le  territoire  sacré  une  plante 
non  semée  ou  cultivée  par  les  hommes,  mais  sauvage.    On 
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peut  couper  seulement  les  herbes  desséchées,  quoiqu'il  soit 
encore  interdit  de  les  arracher.  Les  Musulmans  qui  se  trou- 
vent dans  leur  état  habituel,  appelés  en  arabe  les  mohill 
ou  halâl,  et  les  Musulmans  en  ihrâm  sont  à  cet  égard, 
c'est-à-dire  par  rapport  aux  règles  ci-dessus,  sujets  à  la  même 
loi.  L'auteur,  après  avoir  exposé  le  droit  régissant  les  rap- 
ports avec  le  Créateur,  ou,  en  d'autres  termes,  les  devoirs 
religieux,  passe  au  droit  régissant  les  rapports  existant  entre 
les  créatures.    Il  continue  dans  les  termes  suivants: 


CjjuJl    |»LXiwl    lju5^ 

o  ^  -  o  - 


0  ^  0   ^ 


^1  ^^*J"  j  Jyi  Lo     ^i».li  Ic-w  L0I3  -4^    (JUj   (J"^  ^ 
(joJiJi   ii.Ab^btéJ   ^JS?  (jLo    ,.y»^    ^^^-^î    J*^^    i^-^Lyo 

^J  L*ftAÂ^  L^Lb  ^Jî  j^j-^  ^  i)3-^r  ou\2:^3  loî 


'E.:^!^.       2C.:j30v^.       '  A.:  iJto^Ux.       *C.:|Lyi.      "^A.: 
ol^L>^t.      «  C:  I   w.      ^  A.  B.  D.  et  E.:  +  'xliS^  5I. 


LIVRE  VI. 

Des  prescriptions  relatives  aux  ventes  ou  échanges 

et  aux  autres  affaires  pécuniaires, 

comme  celles  qui  concernent  les  sociétés  en  commandite  et 

les  sociétés  ordinaires. 

Section  1. 

Le  contrat  de  vente  ou  échange  s'appelle  en  arabe  bai', 
au  pluriel  b  oy  o  u'.  Dans  le  langage  ordinaire  ce  mot  désigne 
l'échange  d'une  chose  contre  une  autre,  lors-même  qu'il  s'agi- 
rait d'une  chose  sans  valeur  légale,  comme  le  vin.  Quant  à  la 
signification  du  mot  bai',  comme  terme  de  droit,  on  ne 
saurait  la  définir  plus  exactement  qu'en  disant  que  c'est, 
soit  le  transfert  de  la  propriété  d'un  objet  certain  et  déter- 
miné, ayant  une  valeur  légale,  contre  un  équivalent  et  con- 
formément aux  préceptes  de  la  loi,  soit  le  transfert  à  per- 
pétuité d'un  usage  licite,  contre  un  prix  constaté.  Le  mot 
«équivalent»  exclut  le  prêt  de  consommation,  et  l'expres- 
sion «conformément  aux  préceptes  de  la  loi»  exclut  le 
lucre  illicite,  tandis  que  l'expression  «usage  licite»  se  rap- 
porte à  la  vente  d'un  droit,  comme  celui  de  bâtir  sur  le 
terrain  d'autrui.  Le  mot  de  «prix»  fait  ressortir  la  différence 
qui  distingue  la  vente  proprement  dite  du  contrat  de  louage; 
en  effet  le  loyer  ou  le  fermage  ne  saui-aient  se  nommer 
«prix»  tout  court. 

Les  ventes  sont  de  trois  sortes:  il  y  a 

1''  la  vente  d'un  objet  certain  et  déterminé,  vu  par  les 
deux  parties  contractantes,  c'est-à-dire  présent  à  l'endroit  où  se 
passe  le  contrat  ;  elle  est  licite,  lorsqu'elle  a  été  conclue  dans 
les  conditions  requises  par  la  loi.  Ainsi  l'objet  de  la  vente 
doit  être  une  chose  pure,  permettant  un  usage  licite,  et 
susceptible  d'être  légalement  livré  par  le  vendeur  à  l'ache- 
teur, soit  en  vertu  de  son  propre  droit  de  disposition,  soit 
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en  vertu  d'un  mandat.  Dans  chaque  vente,  le  consentement 
réciproque,  c'est-à-dire  l'offre  et  l'acceptation,  est  indispen- 
sable. L'offre  se  formule  de  la  part  du  vendeur  ou  de  son 
représentant  au  moyen  des  expressions  «je  vous  vends»,  ou 
«je  vous  rends  propriétaire,  moyennant  telle  somme  d'ar- 
«gent».  L'acceptation  de  la  part  de  l'acheteur  ou  de  son 
représentant  s'exprime  par  les  termes  «j'achète»,  «j'accepte 
«la  propriété»,  etc.;  puis  il  y  a 

2°  la  vente  d'une  chose  spécifiée  dans  le  contrat,  vente 
qui  s'appelle  ordinairement  s  a  1  a  m  ou  avance  ;  elle  est  licite 
au  cas  où  la  marchandise  répond  aux  qualités  stipulées, 
et  oii  sont  observées  des  formalités  requises  pour  la  va- 
lidité du  contrat  de  s  al  a  m.  Ces  formalités,  nous  les  expo- 
serons plus  loin,  dans  la  Section  suivante;  enjin  il  y  a 

8°  la  vente  d'un  objet  certain  et  déterminé,  absent,  sans 
examen  préalable  de  la  part  des  deux  parties  contractantes; 
elle  ri  est  pas  licite.  En  d'autres  termes,  la  vente  d'un  tel 
objet  ne  saurait  avoir  lieu  selon  la  loi.  L'auteur  en  se  ser- 
vant, dans  les  phrases  qui  précèdent,  du  mot  «licite»,  a 
voulu  dire  «valable»;  ensuite  ses  paroles  «sans  examen 
«préalable»  indiquent  que  l'objet  n'a  pas  besoin  d'être 
présent  au  moment  du  contrat,  pourvu  que  les  deux  par- 
ties contractantes  l'aient  vu  préalablement,  et  sous  la  ré- 
serve que  l'objet  ne  soit  pas  de  nature  à  changer,  dans  les 
circonstances  ordinaires,  dans  l'intervalle  de  temps  qui  sépare 
l'examen  et  le  contrat. 

On  peut  légalement  vendre  tout  objet  pur  dont  on  est 
propriétaire  et  qui  a  quelque  utilité  ;  ces  paroles,  l'auteur 
les  explique  plus  amplement  encore  par  la  phrase  suivante: 
mais  la  loi  ne  reconnaît  point  pour  valable  la  vente  d'une 
chose  impure,  ou  même  d'une  chose  devenue  impure,  comme 
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le  vin  et  la  graisse  ou  le  vinaigre  contaminés,  et  en  géné- 
ral la  vente  de  toutes  les  choses  devenues  impures  qu'on 
ne  peut  ramener  à  l'état  primitif  de  pureté.  L'auteur  ajoute  : 
ni  celle,  c'est-à-dire  la  loi  n'admet  point  la  vente,  d^une 
chose  sans  utilité  légale,  comme  un  scorpion,  une  fourmi, 
ou  une  bête  féroce  qu'on  ne  peut  utiliser. 

Le  lucre  illicite  s'appelle  en  arabe  ribâ,  à  écrire  avec 
un  alif  sans  m  ad  d  a  h.  Ce  mot  signifie,  dans  le  langage 
ordinaire,  toute  augmentation  ;  mais,  comme  terme  de  droit, 
c'est  l'échange  d'un  équivalent  contre^  un  autre,  dont  on 
n'est  pas  sûr  qu'il  ait  précisément  la  même  valeur  légale, 
soit  au  moment  du  contrat,  soit  par  suite  de  la  stipulation 
d'un  terme  de  délivrance.  Ce  délai  peut  se  rapporter  aux 
choses  dues  de  part  et  d'autre,  ou  bien  à  celles  dues  par 
une  des  parties  contractantes.  Le  lucre  est  rigoureusement 
prohibé,  mais  seulement  par  rapport  à  l'or,  à  l'argent  et  aux 
denrées  alimentaires.  On  entend  par  «denrées  alimentaires» 
les  denrées  destinées  à  être  consommées  par  les  hommes 
dans  les  circonstances  ordinaires,  soit  comme  nourriture  prin- 
cipale, soit  comme  assaisonnements  ou  fruits,  soit  comme 
médicaments.  Le  profit  obtenu  par  l'échange  d'autres  sub- 
stances ne  constitue  jamais  un  lucre  illicite.  On  ne  peut 
valablement  échanger  de  l'or  contre  de  Por,  et  il  en  est  de 
même  de  l'argent,  c'est-à-dire  qu'il  est  défendu  d'échanger  de 
l'argent  contre  de  l'argent,  indifféremment  que  cet  or  ou  cet 
argent  soient  monnayés  ou  non,  à  moins  que  ce  ne  soit  en 
quantités  égales,  c'est-à-dire  valeur  pour  valeur.  L'échange  où 
il  y  a  un  surplus  de  part  ou  d'autre  est  illégal  relativement 
à  ces  métaux  précieux,  et  en  outre  l'auteur  nous  apprend 
que  l'échange  en  question  doit  toujours  avoir  lieu  au  comp- 
tant, c'est-à-dire  sans  que  l'on  stipule  un  terme  de  délivrance 
et  de  manière  à  ce  que  chacun  des  copermutants  prenne  sé- 
ance tenante  possession  de  ce  qui  lui  est  dû.  La  stipulation 
d'un  délai  rendrait  le  contrat  illégal.  On  ne  peut  légalement 
vendre  un  objet  acheté  par  soi-même,  avant  cCen  avoir  pris 
possession;  l'acte  de  revendre  l'objet  au  vendeur  primitif  et 
celui   de  le  vendre  à  une  tierce  personne  sont  également  pro- 
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hibés.  L'auteur  ajoute:  ni  légalement  échanger  de  la  viande 
contre  un  animal,  soit  de  la  même  nature  que  celui  dont  est 
provenue  la  viande,  comme  l'échange  de  viande  de  chah-') 
contre  une  chah,  soit  d'une  autre  nature,  du  moins  s'il  s'agit 
d'un  animal  comestible.  C'est  ce  qui  arriverait,  par  exemple, 
dans  l'échange  de  viande  de  bœuf  contre  une  chah.  En  revan- 
che, il  est  permis  d'' échanger  de  l'or  contre  de  l'argent,  en  quanti- 
tés inégales,  pourvu  que  ce  soit  encore  au  comptant,  c'est-à-dire 
sans  stipuler  de  délai  et  sans  différer  la  prise  de  possession  réci- 
proque au  delà  du  moment  où  les  parties  contractantes  se  sont 
séparées.  Il  en  est  de  même  des  denrées  alimentaires,  que  la  loi 
défend  d'échanger  contre  des  denrées  alimentaires  analogues,  à 
moins  que  ce  ne  soit  en  quantités  égales,  au  comptant,  c'est-à-dire 
sans  stipuler  de  délai  et  sans  différer  la  prise  de  possession  réci- 
proque au  delà  du  moment  où  les  parties  contractantes  se  sont 
séparées.  L'auteur  continue  :  mais  que  Von  peut  échanger  contre 
des  denrées  alimentaires  d'une  autre  nature,  en  quantités  inéga- 
les, pourvu  que  ce  soit  au  comptant,  c'est-à-dire  sans  stipuler  de 
délai  et  sans  différer  la  prise  de  possession  au  delà  du  moment 
où  les  parties  contractantes  se  sont  séparées.  La  séparation  des 
parties  avant  toute  prise  de  possession  entraîne  la  nullité  du  con- 
trat; mais  par  rapport  à  la  séparation  après  une  prise  de  posses- 
sion partielle,  il  y  a  la  même  divergence  d'opinions  que  par  rap- 
port à  la  résiliation  partielle  d'un  contrat  ^).  En-fin  la  loin  admet 
point  la  vente  d'un  objet  incertain  ou  qu'ion  n'a  pas  en  son  pou- 
voir, comme  la  vente  d'un  de  ses  esclaves,  sans  déterminer  le- 
quel, ou  celle  d'un  oiseau  dans  l'air. 

Les  deux  parties  contractantes  ont  le  droit  d'option  entre  l'exé- 
cution et  la  résiliation  d'un  marché  conclu;  ou,  en  d'autres  ter- 
mes, l'option  dite  «de  la  séance»  leur  est  accordée  par  la  loi  dans 
toutes  les  espèces  de  ventes,  le  contrat  de  salam  compris,  ««.sm 
longtemps  qu'elles  ne  se  sont  pas  encore  séparées.  C'est-à-dire  que 
le  droit  d'option  dure  aussi  longtemps  que  la  coutume  locale 
admet  de  les  considérer  comme  restées  ensemble.  Il  en  résulte 


')  Voy-  plus  haut,  page  229. 

'*)  C'est-à-dire  que  la   plupart   dos  savaats  adincttout  la  validité  de  l'acte 
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que  le  droit  d'option  dite  «de  la  séance»  est  périmé,  soit 
par  le  fait  que  les  deux  parties  contractantes  se  sont  sépa- 
rées en  quittant  effectivement  l'endroit  où  le  marché  a  été 
conclu,  soit  par  leur  déclaration  que  le  contrat  aura  tous  ses 
effets.  A  supposer  que  l'une  des  deux  parties  contractantes 
ait  énoncé  sa  volonté  à  cet  égard,  et  que  l'autre  ne  se  soit 
pas  déclarée  immédiatement,  c'est  seulement  la  première 
qui  perd  son  droit  d'option,  tandis  que  celui  de  l'autre 
reste  intact. 

Elles,  c'est-à-dire  les  deux  parties  contractantes,  ou  bien 
l'une  d'elles,  pourvu  que  ce  soit  du  consentement  de  l'autre, 
peuvent  se  réserver  le  droit  d'option  conventionnel  dans  tou- 
tes les  espèces  de  ventes,  pour  un  terme  n  excédant  pas 
trois  jours,  à  commencer  dès  le  moment  de  la  convention, 
et  non  dès  la  séparation  des  parties  contractantes.  Un  terme 
excédant  trois  jours  amènerait  la  nullité  du  marché.  Il  en 
serait  de  même  du  terme  de  trois  jours  ou  moins,  dans  le 
cas  où  la  marchandise  serait  de  nature  à  se  détériorer  dans 
l'intervalle. 

Lorsqu  après  la  prise  de  possession  la  marchandise  paraît 
avoir  des  vices  rédhibitoires  ayant  existé  préalablement  et 
affectant,  soit  la  valeur,  soit  la  substance  elle-même  de  la 
marchandise  en  question,  d'une  manière  incompatible  avec 
le  but  légitime  de  l'acquisition,  —  tandis  qu'il  s'agit  de 
vices  ne  tenant  point  à  la  nature  de  la  marchandise,  comme 
dans  le  cas  où  un  esclave  paraît  être  enclin  à  la  débauche, 
au  vol  ou  à  la  désertion  —  dans  ces  circonstances,  dis-je, 
r acheteur  a  le  droit  de  la  rendre  au  vendeur;  c'est-à-dire 
de   lui  rendre  la  marchandise. 

On  ne  peut  légalement  vendre  des  fruits,  sans  l'arbre  et  sans 
réserve,   c'est-à-dire   sans   stipuler  que   l'acheteur  devra  les 


pour  la  ])iirt  dont  la  prise  de  possession  a  ou  lieu,  tandis  ([iie  d'autres  sou- 
ticniicut  la  nullité  de  la  convcntiou  entière. 
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cueillir,  à  moins  que  ce  ne  soit  après  le  commencement^ 
c'est-à-dire  après  l'apparition  des  signes,  de  la  maturité. 
Les  premiers  signes  de  maturité  sont,  pour  les  fruits  qui 
ne  changent  pas  de  couleur,  que  le  fruit  en  question  ait 
obtenu  les  qualités  pour  lesquelles  on  le  recherche  dans 
les  circonstances  ordinaires,  comme  la  douceur  de  la  canne 
à  sucre,  l'acidité  de  la  grenade  et  le  goût  fade  de  la  figue. 
Pour  les  fruits  qui  changent  de  couleur,  la  maturité  com- 
mence au  moment  où  ils  deviennent  rouges,  noirs  ou  jau- 
nes, comme  les  jujubes,  les  poires  et  les  dattes.  Avant 
l'apparition  des  premiers  signes  de  la  maturité,  la  vente 
des  fruits,  sans  réserve,  n'est  point  valable,  aussi  bien 
lorsque  "  le  vendeur  est  propriétaire  de  l'arbre  que  s'il  est 
seulement  propriétaire  des  fruits.  La  vente  dont  nous  nous 
occupons  ne  peut  pas  avoir  lieu  sans  la  stipulation  expresse 
que  la  cueillette  sera  à  la  charge  de  l'acheteur,  lors  même 
que  la  coutume  locale  exigerait  que  l'acheteur  y  fût  as- 
treint sans  clause  spéciale.  Il  n'y  a  que  les  arbres  coupés 
dont  on  puisse  vendre  les  fruits  sans  stipuler  que  l'ache- 
teur devra  les  cueillir  dans  un  bref  délai.  Il  est  égale- 
ment illicite  de  vendre  des  semences  vertes  sur  pied,  à 
moins  que  ce  ne  soit  sous  la  condition  que  l'acheteur 
devra  les  couper  ou  arracher,  indifféremment  que  la  ré- 
colte se  vende  avec  le  terrain  ou  séparément.  Ce  n'est 
qu'après  que  les  grains  ont  durci  qu'on  peut  vendre  les 
semences  sans  réserve.  En  tout  cas  le  vendeur  de  fruits 
ou  de  semences,  avant  l'apparition  des  signes  de  la  ma- 
turité, doit  continuer  de  les  arroser  suffisamment,  mais  il 
n'est  plus  responsable  de  la  perte  fortuite  de  la  récolte; 
cette  règle  se  rapporte  également  au  cas  où  le  vendeur 
aurait  délivré  la  récolte  à  l'acheteur  et  à  celui  où  la  déli- 
vrance n'aurait  pas  encore  eu  lieu. 
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On  ne  peut  pas  non  plus  légalement  échanger,  à  Vétat 
frais,  des  denrées  soumises  à  la  prohibition  de  lucre  illicite, 
contre  d'autres  denrées  de  la  même  nature.  L'auteur,  en  se 
servant  de  l'expression  <ià  l'état  frais»,  en  arabe  ratban, 
a  voulu  avertir  le  fidèle  qu'en  général,  en  cas  de  vente  de 
denrées  soumises  à  la  prohibition  de  lucre  illicite,  il  faut 
prendre  en  considération  l'état  définitif  de  ces  denrées 
pour  constater  l'égalité  des  quantités  respectives.  Ainsi, 
on  ne  peut  jamais  échanger,  par  exemple,  des  raisins  con- 
tre des  raisins.  L'auteur  n'admet  qu'une  seule  exception 
à  la  règle  qu'il  vient  d'établir,  exception  qu'il  formule  en  di- 
sant: excepté  le  lait,  qui  peut  s'échanger  valablement  contre 
d'autre  lait,  même  avant  le  caillement.  Le  mot  de  «lait»  a 
ici  un  sens  général,  et  comprend  tout  aussi  bien  le  lait  pro- 
prement dit,  que  le  lait  caillé,  le  lait  écrémé  ou  le  lait  aigre.  La 
quantité  du  lait  doit  se  constater  au  moyen  d'une  mesure 
de  capacité,  de  sorte  qu'on  peut  légalement  échanger  du  lait 
caillé  contre  une  mesure  égale  de  lait  frais,  lors  même  que 
le  poids  des  deux  liquides  serait  difîerent. 

Section  II. 

Des  prescriptions  relatives  au  contrat  de  sala  m  ou  avance. 
Dans  le  langage  ordinaire  on  appelle  ce  contrat,  non  seu- 
lement sa  la  m,  mais  encore  salaf;  c'est,  comme  terme  de 
droit,  la  vente  d'une  chose  spécifiée  dans  la  convention,  et,  de 
même  que  la  vente  proprement  dite,  le  s  a  1  a  m  ne  se  conclut 
que  par  le  consentement  réciproque  des  parties  interressées, 
manifesté  par  l'off're  et  l'acceptation.  Le  salam  ou  avance 
peut  se  conclure,  avec  ou  sans  délai  pour  la  délivrance  de  la 
marchandise,  et  même,  d'après  la  meilleure  doctrine,  si  rien 
n'a  été  convenu  à  cet  égard,  la  délivrance  doit  avoir  lieu 
sur  le  champ.  Le  contrat  peut  seulement  se  faire  par  rap- 
port à  ce  qui,  c'est-à-dire  la  marchandise  qui,  répond  aux 
cinq  conditions  suivantes-,  il  faut 

1"  que  la  marchandise  promise  soit  précisée  par  rapport 
aux   qualités   essentielles   dont  dépend   le  but  de  l'acquisi- 
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tion,  de  manière  à  ce  que  l'acheteur  la  connaisse  suffisam- 
ment. On  ne  saurait  stipuler  des  qualités  dont  il  résulte- 
rait que  la  marchandise  soit  rare  et  par  conséquent  difficile 
à  obtenir,  comme  des  perles  d'une  énorme  grandeur,  une 
esclave  avec  sa  sœur  ou  avec  son  enfant;  puis  la  loi  exige 
par  rapport  à  la  marchandise 

2°  qu'elle  soit  d'une  nature  simple,  d'oii  il  s'ensuit  que 
l'on  ne  saurait  stipuler  des  marchandises  composées  dont 
chaque  partie  a  sa  destination  particulière,  sans  que  ce 
soit  un  tout,  comme  les  mets  appelés  harîsah  et  ma'- 
djoun.  Lorsqu'au  contraire  il  s'agit  de  substances  qui, 
bien  que  composées,  n'ont  qu'une  seule  destination  déter- 
minée, comme  le  fromage,  on  peut  en  faire  l'objet  du  con- 
trat de  sa  la  m. 

3°  La  troisième  condition  se  trouve  formulée  par  l'auteur 
dans  les  paroles:  et  nait  point  subi  une  modification  essen- 
tielle par  r  effet  du  feu,  c'est-à-dire  que  le  feu  ne  doit  pas  avoir 
été  employé  pour  cuire  la  marchandise  ou  pour  la  faire  rôtir; 
mais  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  feu  ait  été  employé  pour 
séparer  ou  pour  purifier  la  marchandise,  comme  c'est  le 
cas  du  miel  ou  du  beurre;  enfin  il  faut 

4**  qu'elle,  savoir  la  marchandise  promise,  ne  soit  pas 
un  objet  certain  et  déterminé,  mais  elle  doit  constituer  une 
dette  de  la  part  de  celui  qui  en  reçoit  la  valeur.  Dans  le 
cas  contraire,  par  exemple,  quand  on  a  dit  :  «Je  vous  avance 
«cette  pièce  d'étoffe  pour  l'esclave  que  voici»,  il  n'y  a  pas 
contrat  de  sala  m,  et,  selon  la  théorie  la  plus  répandue, 
pas  non  plus  vente  ordinaire.  L'auteur  continue  :  ni  —  c'est 
ainsi  qu'il  formule  la  dernière  condition  — 

5°  même  la  marchandise  ne  saurait  non  plus  être  une  partie 
d'un  objet  certain  et  déterminé,  par  exemple  quand  on  dit: 
«Je  vous  avance  ce  dirham  pour  un  çâ'  du  monceau  de 
«blé  que  voici». 
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Ensuite,  pour  qu'on  puisse  légalement  prendre  une  avance 
sur  une  marchandise  quelconque,  il  faut  que  celle-ci  réponde 
à  huit  conditions.  Quelques  exemplaires  du  Précis  portent: 
«le  sala  m  ou  avance  est  valable  lorsque  la  convention 
«répond  à  huit  conditions». 

1"  L'auteur  nous  apprend  quelle  est  la  première  des  huit 
conditions  dans  la  phrase  suivante  .•  que  non  seulement  la  na- 
ture et  Vespece  de  la  marchandise  soient  constatées,  mais 
encore  quelle  soit  spécifiée,  par  rapport  aux  qualités  qui  ont 
influence  sur  le  prix.  Il  faudra  donc,  s'il  s'agit  par  exemple 
d'une  avance  à  prendre  sur  un  esclave,  spécifier  sa  natio- 
nalité, et  constater  si  c'est  un  esclave  turc  ou  un  esclave 
indien;  il  faut  constater  encore  le  sexe,  l'âge  approximatif, 
la  taille;  par  exemple,  si  c'est  un  individu  grand,  petit  ou 
moyen;  et  la  couleur;  par  exemple,  si  c'est  un  esclave 
blanc.  Dans  le  dernier  cas  on  doit  ajouter,  s'il  a  le  teint 
brun  ou  vermeil.  Par  rapport  aux  chameaux,  au  bétail  à 
cornes,  au  menu  bétail,  aux  chevaux,  aux  mulets  et  aux 
ânes,  on  doit  indiquer  le  sexe,  l'âge,  la  couleur  et  l'espèce; 
par  rapport  aux  oiseaux,  l'espèce,  la  petitesse  ou  bien  la 
grandeur  du  corps,  le  sexe  et  l'âge,  à  supposer  que  l'âge 
soit  connu.  Quant  aux  étoffes,  il  faut  en  spécifier  la  na- 
ture, par  exemple,  s'il  s'agit  de  coton,  de  toile  ou  de  soie; 
l'espèce,  par  exemple  si  c'est  du  coton  du  'Iraq  ;  la  longueur, 
la  largeur,  et  enfin  si  c'est  une  étofiTe  grossière  ou  fine,  si  elle 
a  peu  ou  beaucoup  d'épaisseur,  et  si  elle  est  molle  ou  rude. 
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De  ces  exemples  il  résulte  clairement  ce  qu'il  faut  définir 
par  rapport  à  d'autres  marchandises;  seulement,  à  moins 
d'indications  contraires,  les  pièces  d'étoffe  promises  sont  cen- 
sées être  à  l'état  écru  et  non  dégraissées;  puis  il  est  né- 
cessaire 

2°  que  la  quantité  de  la  marchandise  soit  indiquée  d!une 
façon  rendant  impossible  Vignorance  à  cet  égard,  ce  qui 
veut  dire  que  la  quantité  de  la  marchandise  sur  laquelle 
on  donne  une  avance  doit  être  connue,  et  déterminée,  soit 
à  la  mesure  de  capacité,  soit  au  poids,  soit  au  nombre, 
soit  à  la  mesure  de  longueur,  selon  les  circonstances; 

3°  la  condition  suivante  est  formulée  par  l'auteur  ainsi 
qu'il  suit:  puis,  qu\n  cas  de  sala  m  à  terme,  on  mentionne 
dans  le  contrat  le  moment  de  l'échéance,  c'est-à-dire  le  délai 
accordé  au  débiteur,  par  exemple,  en  disant:  «tel  mois», 
mais  l'expression:  «à  l'arrivée  de  Zaid»  ne  suffirait  point; 
puis  la  loi  exige 

4"  que  la  marchandise  sur  laquelle  on  avance  de  l'ar- 
gent soit  d'une  nature  admettant  quelle  ne  fera  probable- 
ment pas  défaut  au  moment  où  on  pourra  la  réclamer^  c'est- 
à-dire  au  moment  où  on  pourra  en  réclamer  la  livraison. 
Il  résulte  de  cette  prescription  qu'on  ne  peut  valablement 
donner  une  avance  sur  des  marchandises  qui,  en  circon- 
stances ordinaires,  n'existent  pas  au  moment  fixé  pour 
l'échéance,  par  exemple,  sur  des  dattes  fraîches  à  délivrer 
en  hiver;  puis  il  faut 

5°  que  V endroit  de  la  prise  de  possession  soit  indiqué, 
ou  plutôt  le  lieu  de  la  délivrance,  du  moins  si  le  sa  la  m 
se  conclut,  soit  dans  un  endroit  peu  propre  à  ce  que  la 
délivrance  s'y  effectue,  soit  dans  un  endroit  qui,  tout  en  y 
étant  propre,  aurait  pour  conséquence  un  transport  de  la 
marchandise  à  grands  frais;  puis  c'est  une  condition 

G**  que  la  somme  avancée  soit  connue  :  on  peut  en  men- 
tionner le  montant,  ou  bien  la  montrer  à  celui  qui  prend 
l'avance;  puis  il  est  nécessaire 

7"  que  l'argent  soit  payé,  c'est-à-dire  par  celui  qui  donne 
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l'avance  à  celui  qiii  la  reçoit,  séance  tenante  et  en  tout 
cas  avant  que  les  parties  contractantes  se  séparent.  Leur 
séparation  avant  le  payement  annulerait  le  contrat,  tandis 
que  par  rapport  au  payement  partiel  avant  la  séparation, 
il  y  a  la  même  divergence  d'opinion  que  relativement  à 
la  séparation  des  parties  contractantes  après  une  prise  de 
possession  partielle,  en  cas  de  lucre  illicite  ^).  Le  payement 
doit  être  fait  réellement  et  par  celui  qui  donne  l'avance. 
On  ne  peut  le  remplacer  par  le  transfert  d'une  créance 
sur  une  tierce  personne,  lors-même  que  celle-ci  aurait  payé 
en  espèces  séance  tenante;  enfin  il  est  de  rigueur 

^^  que  le  contrat  de  salam  ne  dépende  pas  d'aune  con- 
dition suspensive  ou  résolutoire  et  que  Von  rCy  ait  pas  stipulé 
V option  conventionnelle.  En  revanche,  l'option  dite  «de  la 
«séance»  est  admise  de  plein  droit  dans  le  salam. 

Section  III. 

Des  prescriptions  relatives  au  nantissement.  Le  nantisse- 
ment s'appelle  en  arabe  rahn,  mot  signifiant,  dans  le 
langage  ordinaire,  «consolidation»,  mais,  comme  terme  de 
droit,  la  convention  par  laquelle  on  destine  un  objet  cer- 
tain et  déterminé,  ayant  une  certaine  valeur,  à  servir  de 
garantie  pour  le  payement  d'une  dette,  en  cas  d'insolva- 
bilité du  débiteur.  Le  nantissement  ne  s'effectue  que  par 
le  consentement  réciproque  des  parties  intéressées,  savoir 
par  l'offre  et  l'acceptation;  il  faudra  donc  que  le  débiteur 
et  le  créancier  aient  tous  les  deux  la  libre  disposition  de 
leurs  biens.  Quant  à  l'objet  engagé,  l'auteur  le  définit 
dans   les   termes   suivants:    Tout   ce   quon  peut  vendre,  on 


')  ^oy.  plus  haut,  page  317. 
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peut  aussi  Vengager  pour  des  dettes  personnelles^  bien  con- 
statées. Ainsi  l'auteur,  en  se  servant  du  mot  «dettes»,  n'ad- 
met point  le  nantissement  pour  des  droits  réels,  comme 
pour  la  revendication  d'un  objet  usurpé  ou  emprunté,  et 
les  autres  actions  réelles;  et,  en  se  servant  du  mot  «con- 
«statées»,  il  a  exclu  le  nantissement  pour  les  dettes  dont 
l'existence  est  incertaine,  comme  la  dette  de  celui  qui  a 
pris  une  avance  sur  des  marchandises  '),  ou  le  payement 
du  prix  de  vente  pendant  que  dure  le  droit  d'option. 

Le  débiteur  peut  révoquer  le  contrat  aussi  longtemps  que 
la  prise  de  possession  du  gage  na  pas  encore  eu  lieu  de 
la  part  du  créancier.  Lorsqu'au  contraire  le  créancier  a  pris 
possession  de  l'objet  engagé,  le  nantissement  est  devenu  ir- 
révocable, à  supposer  naturellement  que  le  débiteur  eût  le 
droit  de  le  lui  délivrer.  Dans  ces  circonstances  la  révoca- 
tion ne  serait  plus  loisible  de  la  part  du  débiteur. 

Le  gage  est  considéré  comme  un  objet  confié  au  créancier, 
et,  par  conséquent,  le  créancier  est  responsable  de  la  perte  ou  de 
la  détérioration  du  gage  seulement  au  cas  où  il  aurait  quelque 
chose  à  se  reprocher  par  rapport  à  la  conservation.  La  perte  for- 
tuite du  gage  reste  sans  influence  sur  la  dette.  Lorsqu'en  cas  de 
réclamation  de  la  part  du  débiteur,  le  créancier  allègue  en  jus- 
tice la  perte  fortuite  du  gage,  sans  mentionner  la  cause  de  cette 
perte,  la  présomption  est  en  faveur  de  la  vérité  de  ses  paroles, 
pourvu  qu'il  prête  serment.  En  revanche,  à  supposer  qu'il 
mentionne  la  cause  de  la  perte  et  que  cette  cause  soit  un  fait 
manifeste,  il  lui  faudrait  prouver  son  assertion;  il  en  serait 
de  même  s'il  prétendait  avoir  restitué  l'objet  au  débiteui\ 

Le  payement  au  créancier  d^une  partie  de  la  somme  due  par  le 
débiteur  n  affecte,  c'est-à-dire  ne  dissout,  en  aucune  façon  le 
nantissement,  V objet  reste  engagé  jusqu' au  payement  intégral, 
savoir   le  payement  de  la  dette  contractée  par  le  débiteur. 


1)  Baidjourî  donne  l'explication  de  cette  règle,  en  nous  faisant  observer 
que  le  débiteur  est  libéré  de  son  obligation  si,  à  l'échcance,  la  marchaudise 
fait  défaut.  Par  conséquent  son  obligation  de  la  délivrer  est  encore  incer- 
taine. Il  va  sans  dire  que  le  débiteur  doit  restituer  dans  ce  cas  l'argent 
reçu.    Voy.  plus  haut,  page  329. 
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Section  IV, 

De  l'interdiction  des  imbéciles  et  des  faillis.  L'inter- 
diction signifie,  dans  le  langage  ordinaire,  la  défense,  et, 
comme  terme  de  droit,  la  défense  de  disposer  de  ses  biens; 
mais  elle  n'a  pas  essentiellement  rapport  aux  autres  actes 
légaux,  comme  la  répudiation.  Un  imbécile,  par  exemple, 
tout  en  étant  interdit,  peut  répudier  sa  femme.  L'auteur 
nous  apprend  que  l'interdiction  existe  par  rapport  à  siœ 
catégories  de  personnes.-  les  mineurs,  les  aliénés,  les  imbéciles, 
ou,  selon  l'auteur,  les  individu.^  qui  gaspillent  leur  fortune  ou, 
en  d'autres  termes,  qui  font  des  dépenses  au  hasard  et  sans 
but.  La  loi  soumet  aussi  à  l'interdiction  les  faillis,  en 
arabe  moflis.  Ce  sont,  dans  le  langage  ordinaire,  ceux  qui 
ne  possèdent  que  de  la  monnaie  de  cuivre  (fais),  et  de  là, 
par  métonymie,  ceux  qui  ne  possèdent  que  peu  de  chose, 
ou  même  rien  du  tout;  tandis  que,  comme  terme  de  droit, 
le  mot  moflis  est  employé  pour  les  individus  çiti  sont  ac- 
cablés de  dettes  et  qui  ne  possèdent  pas  assez  pour  remplir 
leurs  engagements,  lors  même  qu'ils  n'auraient  qu'un  seul 
créancier.  L'interdiction  existe  encore  de  plein  droit  par  rap- 
port à  ceux  qui  sont  en  danger  de  mourir,  par  suite  d'une 
maladie  ;  mais  les  individus  dans  ce  cas  ne  sont  interdits  que 
relativement  aux  dispositions  à  titre  gratuit  qui  excèdent  le 
tiers  de  leurs  biens,  savoir  à  l'aliénation  excédant  le  tiers  dis- 
ponible, parce  que  les  héritiers  légitimaires  ont  droit  aux 
deux  tiers  de  la  succession.  Il  est  évident  que  cette  pres- 
cription ne  regarde  que  les  dispositions  qui  ne  portent  pas 
préjudice  aux  droit  des  créanciers;  car,  à  supposer  que  le 
malade  dût  payer  une  dette  épuisant  sa  succession  entière, 
il   ne   pourrait   disposer   de   rien   a   titre  gratuit.  L'auteiu* 
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ajoute:  et  les  esclaves  non  habilités.  Ceux-ci  sont  également 
interdits  de  plein  droit,  et  ne  peuvent  valablement  dispo- 
ser de  rien  sans  l'autorisation  de  leur  maître. 

L'auteur  passe  sous  silence  les  autres  causes  d'interdic- 
tion qu'on  trouve  dans  les  ouvrages  de  jurisprudence  dé- 
taillés, par  exemple  l'interdiction  des  apostats  en  faveur  des 
Musulmans,  et  celle  des  débiteurs  par  rapport  aux  objets 
engagés,  en  faveur  de  leurs  créanciers. 

Les  actes  d'un  mineur,  d'un  aliéné  et  dun  imbécile  nont 
aucune  valeur.  Ils  sont  des  personnes  qui  ne  peuvent  vala- 
blement vendre,  acheter,  donner,  ou  faire  un  autre  acte 
quelconque  ayant  des  efiPets  légaux.  Seulement  l'imbécile 
peut  contracter  mariage,  du  consentement  de  son  curateur. 
En  revanche  le  failli  peut,  de  son  propre  chef,  prendre 
toutes  sortes  d engagements,  mais  ses  engagements  restent 
à  sa  charge  personnelle;  il  peut  par  exemple  valablement 
prendre  une  avance  sur  des  denrées  alimentaires,  etc.,  ou 
bien  les  acheter  à  crédit.  //  ny  a  que  les  dispositions 
réelles  relatives  à  la  masse  de  ses  biens  dont  il  doive  s''ab- 
stenir  comme  illégales,  et  encore  la  faillite  laisse  intacts 
tous  les  droits  de  famille,  comme  le  mariage,  la  répudia- 
tion ou  le  divorce  moyennant  un  prix  compensatoire.  Ce- 
pendant, par  rapport  au  divorce,  il  faut  savoir  que  la 
femme  qui  a  fait  faillite,  ne  peut  pas  offrir  sur  la  masse 
le  prix  compensatoire,  mais  bien  l'offrir  à  titre  de  dette 
restant  à  sa  charge  personnelle. 

Les  actes  accomplis  par  un  malade  par  rapport  à  ce  qui 
excède  le  tiers  disponible  restent  en  suspens  jusqu  à  la  décision 
des  héritiers  légitimaires.  Dans  le  cas  où  ceux-ci  approuvent 
les  actes  en  question,  ces  actes  ont  tous  leurs  effets  légaux, 
mais  non  dans  le  cas  contraire.  Les  héritiers  légitimaires  ne 
peuvent  donner  leur  décision  pendant  la  maladie;  elle  doit 
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être  donnée  plus  tard,  c'est-à-dire  après  le  décès.  Quand  un 
héritier,  après  avoir  approuvé  les  actes  en  question,  prétend 
avoir  été  dans  l'idée  qu'il  s'agissait  d'une  somme  minime, 
tandis  que  le  contraire  n'est  parvenu  à  sa  connaissance 
qu'après-coup,  cet  héritier  a  la  présomption  en  faveur  de 
ses  paroles,  pourvu  qu'il  prête  serment.  Enfin  les  actes  d'un 
esclave  non  habilité  restent  à  sa  charge  personnelle-,  ce  qui 
veut  dire  qu'î7  en  est  responsable  après  son  affranchissement. 
Quant  à  l'esclave  habilité  par  son  maître  pour  le  commerce, 
il  peut  valablement  faire  tous  les  actes  compris  dans 
l'autorisation. 

Section   V, 

De  la  transaction.  Dans  le  langage  ordinaire  on  appelle 
«transaction»  tout  acte  par  lequel  on  termine  une  contes- 
tation; mais  comme  terme  de  droit,  ce  mot  désigne  le  con- 
trat ayant  cet  effet. 

La  loi  admet  la  transaction,  mais  seulement  e?i  cas  d'aveu 
de  l'obligation  et  pourvu  qu'il  s'agisse  d'une  obligation  pé- 
cuniaire dès  l'origine,  ou  bien  qu'il  s'agisse  d'une  obligation 
qui  Vest  devenue,  c'est-à-dire  qui  est  devenue  pécuniaire, 
tout  en  ayant  une  autre  origine.  Ainsi,  celui  qui  peut 
exiger  qu'un  certain  individu  subisse  la  peine  du  talion 
a  la  faculté  de  lui  en  accorder  rémission  moyennant  une 
somme  d'argent,  en  disant  qu'il  veut  entrer  avec  lui  en 
«transaction»,  mais  non  en  disant  qu'il  veut  lui  «vendre»  son 
droit.  Elle,  c'est-à-dire  la  transaction,  est  de  deux  espèces  : 
celle  dite  «de  la  libération»  et  celle  dite  «de  l'équivalent». 
La  première  transaction  consiste  dans  la  réduction  de  la  cré- 
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ance,  ou  plutôt  de  la  somme  due,  a^n  de  recevoir  au  moins 
un  payement  partiel.  Or,  quand  au  lieu  de  mille  pièces  de 
monnaie  qu'on  peut  réclamer  d'un  certain  individu,  on 
entre  en  transaction  avec  lui  pour  un  montant  de  cinq  cents, 
c'est  en  vérité  comme  si  on  lui  avait  proposé  de  lui  aban- 
donner cinq  cents,  pourvu  qu'il  paye  cinq  cents.  Elle  ne 
saurait  légalement  se  conclure  sous  une,  c'est-à-dire  la  trans- 
action dite  «de  la  libération»  ne  saurait  dépendre  d'une, 
condition  suspensive.  Ainsi,  par  exemple,  on  ne  peut  con- 
tracter dans  ces  termes:  «Au  commencement  de  tel  mois 
«j'aurai  transigé  avec  vous,  etc.»  ^).  La  seconde  espèce  de 
transactions  consiste  dans  la  substitution  d'un  autre  objet 
à  l'objet  primitif  de  l'obligation  ;  par  exemple,  si  quelqu'un 
réclame  d'un  autre  telle  maison  ou  telle  partie  d'une  mai- 
son, et  que,  malgré  l'aveu  du  débiteur,  le  demandeur  con- 
sente à  recevoir  au  lieu  de  la  maison  un  autre  objet  cer- 
tain et  déterminé,  comme  une  pièce  d'étoffe.  Mie,  c'est-à- 
dire  la  transaction  qui  nous  occupe,  est  régie  par  les 
prescriptions  relatives  au  contrat  de  vente  ou  d'échange,  puis- 
que, dans  le  cas  cité,  c'est  comme  si  l'on  avait  dit:  «Je 
«vous  donne  la  maison  en  échange  contre  la  pièce  d'étoffe». 
D'oii  il  suit  qu'il  faut  observer  les  règles  exposées  plus 
haut,  dans  la  Section  I  du  présent  Livre,  par  rapport  à 
la  rédhibition  et  à  la  défense  de  disposer  de  ce  qu'on  a  sti- 
pulé, avant  la  prise  de  possession.  La  transaction  qui  consiste 
dans  une  simple  remise  partielle  de  l'objet  de  l'obligation 
est  en  réalité  une  donation  de  la  partie  de  son  droit  qu'on 
abandonne  ;  par  conséquent  elle  est  encore  régie  par  les  pres- 
criptions relatives  à  la  donation,  lesquelles  prescriptions  se- 


')  Dans  le  droit  mahométan  le  terme  est  une  condition  suspensive,  parce 
qu'il  a  l'ollet  de  suspendre  l'engagement. 
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ront  exposées  dans  une  Section  à  part  ').  Cette  transaction 
s'appelle  aussi  celle  «de  la  remise»  et  ne  peut  valablement 
se  conclure  dans  les  termes  d'une  vente  ou  échange  pour 
la  portion  abandonnée.  On  ne  saurait  donc  dire:  «Je  vous 
«donne  ce  que  je  puis  réclamer,  en  échange  contre  telle 
«portion  que  vous  allez  m'en  payer». 

Section   VI. 

Il  est  permis  à  tout  croyant  de  construire,  c'est-à-dire 
d'avancer,  un  balcon,  appelé  en  arabe  rawchan  ou  dja- 
nâh.  C'est  une  construction  faite  sur  des  poutres  introduites 
dans  le  mur  d'une  maison  et  faisant  saillie  sur  le,  ou  plutôt 
dans  l'air  au  dessus  du,  chemin  public,  appelé  encore  «grand 
«chemin».  L'auteur  continue  :  à  condition  que  le  passage  n'en 
soit  pas  entravé,  c'est-à-dire  par  le  balcon.  Par  conséquent  le 
balcon  doit  être  assez  élevé  pour  qu'un  homme  ordinaire  de 
grande  taille  puisse  passer  dessous  en  se  tenant  debout  ;  mais 
Mâwardî  prétend  que  ce  n'est  pas  assez,  et  que  l'homme  en 
question  doit  pouvoir  passer  dessous  en  portant  sur  la  tête  un 
fardeau  ordinaire  ^).  A  supposer  que  le  chemin  public  soit 
fréquenté  par  des  cavaliers  et  des  caravanes,  le  balcon  doit 
être  assez  élevé  pour  que  des  chameaux,  chargés  d'une  li- 
tière, les  appuis  du  baldaquin  y  compris,  puissent  passer 
dessous.  Quant  aux  infidèles,  sujets  d'un  prince  musulman, 
il  leur  est  interdit  de  construire  au-dessus  du  chemin  pu- 
blic un  balcon  ou  un  passage  abrité  entre  deux  maisons, 
quoiqu'ils  puissent  librement  se  promener  par  le  chemin 
en  question. 


')  ^oy-  P^"'''  1'"'''^  Section  XXIV  du  présent  Livre. 

2)  Voy.  plus  iiiuit,  page  187  n.  2.  D.ans  sou  livre  iil-Ahkâm  as-Soltânîyah, 
Chap.  XVI,  Mâwardî  ne  parle  pas  de  cotte  règle. 
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La  construction  du  balcon  est  interdite,  s'il  s  agit,  non 
d'un  chemin  public,  mais  d'une  impasse,  à  moins  que  tous 
les  copropriétaires  ny  consentent;  c'est-à-dire  les  copro- 
priétaires de  Timpasse.  On  entend  par  «copropriétaires» 
ceux  qui  habitent  des  maisons  dont  les  portes  donnent  dans 
l'impasse,  mais  non  ceux  dont  les  maisons  n'y  touchent 
que  par  des  murs  orbes.  Du  reste,  chaque  copropriétaire 
a  le  droit  d'usage  de  l'impasse  seulement  pour  la  partie 
comprise  entre  le  coin  du  chemin  public  et  la  porte  de  sa 
maison,  et  pas  plus  loin.  Chaque  copropriétaire  peut  rem- 
placer la  porte  qui  lui  donne  accès  dans  Vimpasse  par  une 
autre  située  plus  près  du  coin  du  chemin  public  ;  mais  il 
ne  saurait  la  remplacer  par  une  autre  porte,  située  à 
une  plus  grande  distance  du  coin,  si  ce  nest  du  consen- 
tement de  tous  les  ayants-droit.  En  cas  de  refus  de  la 
part  de  ceux-ci,  la  loi  ne  permet  point  de  construire  la 
nouvelle  porte  à  une  plus  grande  distance  du  coin;  mais 
rien  n'empêche  les  parties  intéressées  de  terminer  leur  dif- 
férend par  une  transaction  moyennant  une  somme  d'argent. 

Section   VII. 

De  la  cession  de  créances.  La  cession  d'une  créance  s'ap- 
pelle en  arabe  hawâlah,  ou,  selon  quelques-uns,  h iw fi- 
la h.  C'est,  dans  le  langage  ordinaire,  un  mot  dérivé  de 
la  cinquième  forme  du  verbe  hâla,  dans  le  sens  de  «être 
«transporté»;  mais,  comme  terme  de  droit,  c'est  la  délé- 
gation donnée  par  le  cédant  sur  son  débiteur. 

Il  y  a  quatre  conditions  pour  la  validité  de  la  cession: 
savoir 

P  le  consentement  du  cédant,  c'est-à-dire  de  celui  contre 
lequel    la    cessionnaire  a    une   réclamation;    tandis   que   le 
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consentement  du  débiteur  délégué  n'est  pas  nécessaire,  du 
moins  selon  la  meilleure  doctrine.  La  cession  d'une  créance 
qui  n'existe  pas  réellement  n'est  point  valable;  puis  la  loi 
exige 

2"  r acceptation  de  la  part  du  cessionnaire,  c'est-à-dire  de 
celui    qui  a  une  réclamation  contre  le  cédant;  puis  il  faut 

3°  que  la  créance  cédée  soit  bien  établie.  L'auteur  fait 
cette  restriction  sur  l'exemple  de  Râfi'î  ;  mais  Nawawî 
dans  la  Rawdhah  a  corrigé  Râfi'î,  et,  selon  lui,  il  est 
seulement  nécessaire  que  la  dette  transférée  soit  obliga- 
toire, ou  du  moins  qu'elle  le  devienne  par  suite  de  la  ces- 
sion ^)  ;  enfin  il  est  de  rigueur 

4°  que  Vobligation,  c'est-à-dire  la  dette,  du  cédant^  soit 
identique  à  celle  de  son  débiteur  délégué,  par  rapport  à  la 
nature,  à  la  quantité  et  à  l'espèce  de  la  chose  due,  par  rap- 
port à  V échéance,  et  par  rapport  au  terme  du  payement, 
voire  par  rapport  à  la  bonne  ou  à  la  mauvaise  qualité  de 
la  chose  due. 

Elle,  c'est-à-dire  la  cession,  a  pour  effet  de  libérer  le  cédant, 
c'est-à-dire  envers  le  cessionnaire,  et  en  outre  le  débiteur 
délégué  est  libéré  envers  son  créancier  primitif.  Le  cession- 
naire est  subrogé  à  jamais  dans  les  droits  du  cédant,  et, 
lors  même  que  le  cessionnaire  ne  pourrait  pas  faire  valoir  ses 
droits  contre  le  débiteur  délégué,  par  suite  de  Tinsolvabi- 
lité  ou  de  la  faillite  de  celui-ci,  ou  bien  par  une  autre 
cause   quelconque,  il  ne  saurait  avoir  recours  contre  le  cé- 


')  Voy.  plus  haut,  ]>.   t9,  n.  1,  et  Miahàdj  at-'iVilihîn,  II,  p.  36 
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dant.  Cela  va  si  loin  que,  dans  le  cas  où  le  débiteur  se- 
rait déjà  déclaré  failli  au  moment  de  la  cession,  le  cession- 
naire,  qui  ignorait  cette  circonstance,  serait  encore  privé 
de  son  recours  contre  le  cédant. 

Section   VIII. 

Du  cautionnement.  Le  cautionnement  s'appelle  en  arabe 
dhamân.  C'est,  dans  le  langage  ordinaire,  un  infinitif  du 
verbe  d  h  a  m  i  n  a  «garantir».  On  peut  dire  :  «Je  garantis 
«une  chose»,  quand  on  s'en  déclare  responsable  ;  mais,  comme 
terme  de  droit,  le  mot  de  dhamân  (cautionnement)  signifie 
l'acte  de  prendre  à  sa  charge  l'obligation  pécuniaire  d'un 
autre.  Il  est  de  rigueur  que  celui  qui  se  porte  caution 
soit  capable  de  disposer  de  ses  biens.  Le  cautionnement 
nest  valable  que  par  rapport  à  des  dettes  bien  établies  et 
dont  on  connaît  le  montant.  La  restriction  que  la  dette 
doit  être  bien  établie  rend  douteuse  la  validité  du  cau- 
tionnement pour  le  don  nuptial  avant  la  consommation  du 
mariage,  parce  que  l'on  ne  peut  dire  que  c'est  une  dette 
établie.  C'est  pourquoi  Râfi'î  et  Nawawî,  ne  voulant  pas 
laisser  douteuse  la  validité  du  cautionnement  dans  ces  cir- 
constances, exigent  seulement  que  la  dette  soit  constatée 
et  obligatoire  ^).  En  se  servant  de  l'expression  :  «dont  on 
«connaît  le  montant»,  l'auteur  a  voulu  implicitement  inter- 
dire le  cautionnement  relatif  à  une  dette  inconnue.  Il  nie 
plus  loin  en  termes  explicites  la  validité  de  ce  cautionnement. 

L'ayant-droit,  c'est-à-dire  le  créancier,  peut  discuter  à  son 
choix  la  caution  ou  le  cautionné,  savoir  le  débiteur  primitif. 


')  Voy.  Miiiliâdj  at-1'àlibîn,   TI,  p.  41. 
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Quelques  exemplaires  du  Précis  ajoutent:  «à  supposer  que 
«le  cautionnement  réponde  aux  conditions  ci-dessus»;  mais 
cette  phrase  manque  dans  la  plupart  des  manuscrits.  En 
revanche,  tous  les  manuscrits  ont  la  phrase  suivante:  mais 
la  caution  qui  a  pai/é  la  dette  peut  avoir  recours  contre  le 
cautionné^  sous  cette  condition  formulée  par  l'auteur  :  eh  cas 
que  le  cautionnement  et  le  payement^  c'est-à-dire  l'un  et 
l'autre,  aient  eu  lieu  du  consentement  de  celui-ci,  c'est-à-dire 
du  cautionné.  Ensuite  l'auteur  revient  à  ses  paroles  anté- 
rieures: «dont  on  connaît  le  montant»,  et  les  explique 
comme  suit:  Enfin  une  dette  inconnue  nest  point  suscep- 
tible de  cautionnement  ;  par  exemple,  on  ne  peut  pas  se  por- 
ter caution  en  ces  termes:  «Vendez  cet  objet  à  un  tel,  et 
«je  suis  caution  pour  le  prix  qu'il  vous  offrira».  L'auteur 
ajoute  :  et  il  en  est  de  même  du  cautionnement  pour  le 
payement  d^une  dette  qui  n'existe  pas  encore,  comme  le 
cautionnement  relatif  à  cent  pièces  de  monnaie  dont  Zaid 
deviendra  redevable,  à  moins  qu''il  ne  s  agisse  des  consé- 
quences indirectes,  c'est-à-dire  d'un  cautionnement  relatif 
aux  conséquences  indirectes,  d'une  vente.  Ainsi  on  peut  se 
rendre  caution  envers  l'acheteur  pour  la  restitution  du 
prix,  en  cas  d'éviction  dans  la  marchandise,  ou  envers  le 
vendeur  pour  la  restitution  de  la  marchandise,  en  cas 
d'éviction  dans  les  valeurs  données  à  titre  de  prix. 

Section  IX. 

Du  cautionnement  relatif,  non  au  payement,  mais  à 
la  personne.  Ce  cautionnement  personnel  s'appelle  en  arabe 
kafâlat  al-wadjh  (cautionnement  pour  le  visage  du 
débiteur),  ou  kafâlat  al-badan  (cautionnement  pour 
la  personne  du  débiteur).  La  dernière  expression  a  été  em- 
ployée par  l'auteur  dans  la  phrase  :  Le  cautionnement  pour 
la  personne   est  permis  au  cas  où  il  s  agit  de  la  comparu- 
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tion  d'un  individu  contre  lequel,  c'est-à-dire  contre  la  per- 
sonne duquel,  on  réclame  f  application  dune  peine  encourue 
envers  des  hommes^  comme  la  peine  du  talion  ou  la  peine 
définie  dont  le  crime  de  diffamation  est  menacé.  En  disant  que 
la  peine  doit  avoir  été  encourue  envers  les  hommes,  l'auteur 
a  voulu  exclure  le  cautionnement  personnel  par  rapport  aux 
peines  encourues  envers  Dieu,  l'Etre  Suprême.  Or  on  ne 
saurait  se  rendre  valablement  caution  pour  la  comparution 
d'un  individu  accusé  d'un  crime  entraînant  une  peine  en- 
vers Dieu,  l'Etre  Suprême,  comme  le  vol,  l'abus  des  bois- 
sons, ou  la  fornication.  La  caution  a  satisfait  à  son  engage- 
ment, s'il  amène  l'accusé  à  l'endroit  indiqué  et  le  met  à 
la  disposition  de  la  partie  lésée  ;  mais  non  pas  s'il  amène 
l'accusé  à  l'endroit  voulu  sans  qu'il  soit  à  la  disposition 
de  la  partie  lésée. 

Section  X. 

Du  contrat  de  société.  Ce  contrat  s'appelle  en  arabe 
charikah,  mot  signifiant,  dans  le  langage  ordinaire,  <cmé- 
«lange»,  mais,  comme  terme  de  droit,  la  convention  en 
vertu  de  laquelle  deux  personnes  ou  plus  acquièrent  un 
droit  commun  sur  une  chose  unique. 

Il  y  a  cinq  conditions  pour  la  validité  du  contrat  de  so- 
ciété: il  est  de  rigueur 

1°  qu'il,  c'est-à-dire  le  contrat  de  société,  ait  rapport  à 
de  la  monnaie,  c'est-à-dire  à  des  pièces  de  métal  frappées, 
soit  d argent^  soit  dor.  Même  le  contrat  peut  se  rapporter 
à  des  pièces  altérées,  dans  le  cas  oii  elles  auraient  conservé 
leurs  cours  dans  la  localité;  mais  les  fonds  sociaux  ne  sau- 
raient valablement  se  composer  de  morceaux  d'or  ou  d'ar- 
gent à  l'état  brut,  ni  de  parures,  ni  de  lingots.  Il  faut 
ajouter  que  les  fonds  sociaux  peuvent  en  outre  valablement 
se  composer  d'autres  choses  fongibles,  comme  du  froment, 
mais  jamais  de  marchandises  non  fongibles,  comme  des 
habits,  etc.  ;  puis  la  loi  prescrit 

2°  que   les    choses  apportées  de  part  et  dautre  soient  de 

23 
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la  même  nature  et  de  la  même  espèce.  Ainsi  l'un  des  as- 
sociés ne  peut  pas  apporter  de  l'or  et  l'autre  des  pièces  de 
monnaie  d'argent,  ni  l'un  des  pièces  intactes  et  l'autre  des 
pièces  cassées,  ni  l'un  du  froment  blanc  et  l'autre  du  fro- 
ment rouge;  puis  c'est  une  condition  nécessaire 

3°  que  les  apports  soient  mêlés  ensemble^  de  sorte  que 
l'on  ne  puisse  plus  distinguer  ce  qui  appartient  à  chaque 
associé;  puis  il  faut 

4"  que  chacun  des  associés  accorde  à  l'autre  f  autorisation 
de  disposer  des  fonds  sociaux,  sous  la  réserve  tacite  que  nul 
associé  ne  peut  disposer  des  fonds  sociaux  d'une  manière 
essentiellement  désavantageuse.  Ainsi  aucun  associé  ne  peut 
de  son  propre  chef  vendre,  ni  à  crédit,  ni  pour  une  autre 
monnaie  que  celle  qui  a  cours  légal  dans  la  localité.  Il 
reste  personnellement  responsable  s'il  s'est  laissé  prendre 
à  quelque  fraude  grossière,  et  il  ne  peut  pas  non  plus  em- 
porter en  voyage  les  biens  de  la  société  sans  l'autorisation 
de  son  associé.  Les  actes  d'un  associé  qui  dépassent  les  limi- 
tes de  son  pouvoir  ne  sauraient  porter  préjudice  aux  intérêts 
de  l'autre.  Quant  à  savoir  si  les  actes  de  cette  nature  res- 
tent à  sa  charge  personnelle,  il  y  a  la  même  divergence 
d'opinions  que  relativement  à  la  séparation  des  parties  con- 
tractantes après  une  prise  de  possession  partielle,  en  cas  de 
lucre  illicite');  enfin  la  loi  exige 

5°  que  le  gain  et  la  perte  soient  partagés  en  proportion 
de  V apport  de  chaque  associé,  sans  avoir  égard  à  la  valeur 
de  l'activité  déployée  par  l'un  ou  l'autre  dans  la  gestion. 
Une  stipulation  réglant  un  partage  des  bénéfices  difîerent 
serait  illégale. 

Le   contrat  de   société   est  révocable  de  part  et  d'autre. 


')  Voy.  plus  haut,  page  317,  n.  2. 
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La  loi  admet,  par  conséquent,  que  chacun  des  associés  peut 
renoncer  à  la  société  quand  il  le  désire  ;  mais  alors  il  ne 
pourra  plus  disposer  des  fonds  sociaux.  La  mort  d^un  associé, 
et  même  sa  démence  ou  son  évanouissement,  est  encore  une 
cause  de  dissolution  par  rapport  au  contrat  de  société. 

Section  XI. 

Des  prescriptions  relatives  au  mandat  appelé  en  arabe 
vy^akâlah  ou  vrikâlah.  Ces  deux  mots  signifient,  dans 
le  langage  ordinaire.  Pacte  de  déférer  une  affaire  à  quel- 
qu'un, mais,  comme  terme  de  droit,  la  convention  par  la- 
quelle on  confie  à  un  autre  l'accomplissement  d'une  action 
qu'on  avait  le  droit  de  faire  en  personne,  quand  cette  action 
est  de  nature  à  admettre  l'accomplissement  par  un  autre, 
le  tout  dans  l'idée  que  l'accomplissement  aura  lieu  du  vi- 
vant de  celui  qui  se  fait  remplacer.  Cette  dernière  restric- 
tion est  nécessaire  pour  distinguer  le  mandataire  de  l'exé- 
cuteur testamentaire.  L'auteur  nous  fait  connaître  le  principe 
qui  régit  le  mandat,  dans  les  paroles  suivantes:  Tout  ce 
quon  peut  faire  en  personne,  on  peut  aussi  le  faire  accom- 
plir par  un  autre  ou  s  en  charger  pour  le  compte  d'un 
autre.  Les  mineurs  et  les  aliénés  sont  incapables  de  donner 
ou  d'accepter  un  mandat.  L'acte  à  accomplir  ne  saurait  être 
essentiellement  personnel;  c'est  pourquoi  les  devoirs  religieux, 
même  ceux  qui  sont  matériels,  n'admettent  point  l'accom- 
plissement par  un  mandataire,  excepté  par  exemple  le  pèle- 
rinage et  la  distribution  du  produit  des  prélèvements.  Quant 
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à  l'objet  du  mandat,  il  doit  être  la  propriété  ou  le  droit 
acquis  du  mandant;  par  conséquent  le  mandat  de  vendre 
un  esclave  dont  on  va  devenir  propriétaire,  ou  de  répudier 
une  femme  que  l'on  va  épouser,  serait  frappé  de  nullité. 

Le  ma7idat  est  une  convention  révocable  de  fart  et  d'autre. 
La  loi  admet,  par  conséquent,  que  chacune  des  parties  contrac- 
tantes, c'est-à-dire  le  mandant  aussi  bien  que  le  mandataire, 
peut  y  renoncer  quand  il  le  désire,  et  de  plus  le  contrat  est  dis- 
sous de  plein  droit  par  la  mort,  la  démence  ou  l'évanouissement, 
soit  du  mandant,  doit  du  mandataire.  Ce  dernier  est  considéré 
par  la  loi  comme  dépositaire,  par  rapport  à  sa  responsabilité. 
Quelques  exemplaires  du  Précis  ajoutent:  «pour  les  valeurs 
«qu'il  a  reçues  ou  payées»,  mais  ces  paroles  manquent  dans 
la  plupart  des  exemplaires.  Par  conséquent  cette  respon- 
sabilité du  mandataire  est  limitée  au  cas  de  faute  grave 
dans  l'exécution  du  mandat.  On  met  au  nombre  des  cas 
de  faute  grave  la  délivrance  d'un  objet  vendu  avant  d'en 
avoir  touché  le  prix. 

//  est  interdit  au  mandataire  dont  le  mandat  a  été  conçu 
en  termes  généraux  de  vendre  ou  d'acheter  pour  le  compte 
de  son  constituant,  à  moins  que  ce  ne  soit  sous  les  trois 
conditions  suivantes:  savoir 

1°  que  la  vente  ait  lieu  pour  un  prix  raisonnable.  Le 
mandataire  ne  saurait  vendre  à  un  prix  inférieur,  et  il  doit 
avoir  soin  de  ne  pas  se  laisser  prendre  à  quelque  fraude 
grossière,  c'est-à-dire  à  une  fraude  dont  une  personne  ordi- 
naire n'est  que  rarement  dupe;  puis  il  faut 

2°  que  la  vente  ait  lieu  pour  un  prix  raisonnable,  paya- 
ble au  comptant.  Le  mandataire  ne  saurait  de  son  propre 
chef  vendre  à  crédit,  lors  même  que  ce  serait  pour  un  prix 
raisonnable;  et  enfin  il  faut 

3°  que  la  vente  ait  lieu  pour  des  pièces  de  monnaie  ayant 
cours  légal  dans  la  localité.  A  supposer  qu'il  y  ait  dans 
la  localité  deux  espèces  de  monnaie  ayant  cours  légal,  le 
mandataire  doit  stipuler  le  payement  dans  celle  qui  est 
la  plus  répandue,  et,  en  cas  d'égalité  à  cet  égard,  dans 
celle    qui   est   la    plus   avantageuse    à  son  constituant.    Ce 
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n'est  que  dans  le  cas  d'égalité  à  tous  les  égards,  que  la 
stipulation  d'une  certaine  espèce  de  monnaie  est  indiffé- 
rente, quoique  jamais  le  mandataire  ne  puisse  accepter  de 
la  monnaie  de  cuivre,  lors  même  que  celle-ci  aurait  cours 
légal  tout  aussi  bien  que  la  monnaie  d'or  ou  d'argent. 

Il  est  encore  mterdit  au  fondé  de  pouvoir  qui  a  été 
chargé  de  la  vente  d'un  objet  dans  des  termes  généraux,  de 
vendre  à  soi-même  pour  le  compte  de  son  constituant  ou  de 
vendre  à  son  enfant  en  bas-âge.  La  vente  à  son  enfant  en 
bas-âge  ^)  est  illicite,  lors  même  que  le  mandant  aurait  accordé 
cette  faculté  dans  des  termes  explicites,  du  moins  c'est  l'opi- 
nion de  Motawallî  ^),  au  lieu  que  Baghawî  ^)  soutient  le 
contraire.  Selon  la  meilleure  doctrine,  le  mandataire  peut 
légalement  vendre  à  son  père  ou  autre  ascendant  et  à  son 
fils  ou  autre  descendent  majeur,  à  la  seule  condition 
qu'il  ne  s'agisse  pas  d'un  individu  frappé  d'imbécillité  ou 
de  démence  *),  et  tout  le  monde  est  d'accord  sur  la  va- 
lidité de  la  vente  qui  nous  occupe,  dans  le  cas  où  le 
pouvoir  en  aurait  été  donné  dans  des  termes  explicites. 
L'aveu  du  mandataire  pour  le  compte  du  mandant  n'est  point 
admissible,  et  même  celui  qui  est  fondé  de  pouvoir  pour  sou- 
tenir en  justice  la  cause  du. mandant  ne  peut  pas  faire  un 
aveu  relatif  au  procès,  ni  renoncer  à  la  réclamation,  ni 
entrer  en  transaction,  si  ce  nest  en  vertu  d'une  autorisation 
spéciale.  Ces  derniers  mots  manquent  dans  quelques  exem- 
plaires du  Précis;  il  est  vrai  qae  la  meilleure  doctrine  rejette 
entièrement  la  validité  du  mandat  par  rapport  à  l'aveu. 

Section  XII. 

Des  prescriptions  relatives  à  l'aveu.  L'aveu  s'appelle  en 
arabe  iqrâr,  mot  signifiant,  dans  le  langage  ordinaire,  la 
consolidation    de   quoi  que  ce  soit,  mais,  comme  terme  de 

1)  C'est-à-dire  dont  on  est  le  représentant  légitime. 

2)  Voy.  plus  haut,  page  181,  n.  1. 

3)  Mohammad  Hosain  ibn  Mas'oud  al-Farrâ  al-Baghawî,  mort  l'an  510 
ou  516  de  l'Hégire.  Son  commentaire  sur  le  Coran  est  encore  tros-répnndu. 
Voy.  H.  Kh.  II,  p.  356  et  V,  p.  611. 

*)  C'est-à-dire  dont  il  serait  le  curateur. 
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droit,   la   déclaration    qu'un    autre   a  un  droit  contre  celui 
qui    fait   l'aveu.    Il   résulte    de    cette   définition    que  le  té- 
moignage  n'est    point  un  aveu,  parce  que  c'est  la  déclara- 
tion  qu'un   autre   a    un    droit   contre   une  tierce  personne. 
V objet  de  Vaveu  est  de  deux  catégories  :  en  premier  lieu  l'aveu 
peut  avoir  pour  objet  le  droit  de  Dieu,  l'Être  Suprême,  comme 
les  peines  menacées  contre  le  vol  et  la  fornication,  et,  en  second 
lieu,  il  peut  avoir  pour  objet  le  droit  des  hommes,  comme  la 
peine  édictée  contre  la  diffamation.  L'aveu  relatif  à  un  droit 
de  Dieu,  l'Être  Suprême,  est  susceptible  de  rétractation.  Par 
exemple,  celui  qui  vieut  de  s'avouer  coupable  du  crime  de  for- 
nication peut  rétracter  son  aveu  et  déclarer  avoir  menti  en 
s'accusant.    En    cas    de    fornication,    la   Sonna  h    prescrit 
même  ce  procédé  ;  mais  s  il  s  agit  d'un  aveu  relatif  au  droit 
des  hommes,  la  rétractation  nest  pas  admise.    La  différence 
s'explique   par  le  fait  que  les  réclamations  de  Dieu,  l'Etre 
Suprême,  ont  de  leur  nature  un  caractère  d'indulgence,  au 
lieu  que  celles  des  hommes  entre  eux  ont  un  caractère  ri- 
goureux. 

Il  y  a  trois  conditions  pour  la  validité  de  l'aveu  :  savoir 
1°  qu'on  soit  majeur.    L'aveu  d'un  mineur  est  sans  con- 
séquence, lors  même  qu'il  s'agirait  d'un  jeune  homme  tou- 
chant  à  sa  majorité,  ou  d'un  aveu  autorisé  par  le  tuteur; 
puis  la  loi  prescrit 

2°  qu'on  soit  doué  de  raison.  L'aveu  d'un  aliéné  ne  se- 
rait pas  valable,  et  il  en  est  de  même  d'un  individu  éva- 
noui ou  ayant  perdu  temporairement  la  raison  par  une 
autre  cause  excusable.  Lorsqu'au  contraire  la  perte  tempo- 
raire de  sa  raison  lui  est  imputable,  l'aveu  reste  en  son  en- 
tier. C'est  le  cas  de  l'aveu  d'un  individu  en  état  d'ivresse; 
enfin  il  faut 

3°  qu''on  ait  fait  Vaveu  de  son  plein  gré.  Or  l'aveu  fait 
sous  l'empire  de  quelque  violence  n'est  point  valable,  pour 
peu  que  la  violence  l'ait  déterminé. 
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S'il  s'agit  d'un  aveu  ayant  des  conséquences  pécuniaires, 
il  y  a  une  quatrième  condition  :  l' intelligence.  Cela  veut  dire 
que  celui  qui  avoue  doit  être  assez  intelligent  pour  avoir  la 
libre  disposition  de  ses  biens.  L'auteur  ne  parlant  que  d'un 
aveu  qui  a  des  conséquences  pécuniaires,  a  voulu  exclure 
les  autres  aveux,  comme  celui  relatif  à  la  répudiation,  à 
l'assimilation  injurieuse,  etc.,  ces  aveux  n'exigeant  point 
que  celui  qui  les  fait  soit  assez  intelligent  pour  adminis- 
trer ses  biens.  Ils  sont  valables,  même  de  la  part  d'un 
imbécile. 

L'aveu  fait  par  quelqu'un,  par  rapport  à  une  chose  incon- 
nue, par  exemple  un  aveu  conçu  dans  ces  termes  :  «Je  dois 
«à  un  tel  quelque  chose»,  doit  être  référé,  l'auteur  parle 
au  passif,  au  débiteur,  c'est-à-dire  à  celui  qui  Ta  fait,  afin 
d'obtenir  une  explication,  c'est-à-dire  au  sujet  de  ce  qu'il  avait 
en  vue.  Alors  il  faut  se  contenter  de  tout  ce  que  le  débiteur 
déclare  avoir  eu  en  vue,  à  la  seule  condition  que  ce  soit 
un  objet  de  quelque  valeur  et  susceptible  du  droit  de 
propriété,  par  exemple  une  obole.  Même,  selon  la  meil- 
leure doctrine,  il  faudrait  se  contenter  dans  ces  circonstan- 
ces d'un  objet  sans  aucune  valeur,  si  cet  objet  appartient 
à  une  catégorie  qui  en  a,  par  exemple  un  grain  de  froment, 
voire  au  cas  où  cet  objet  n'appartienne  pas  à  une  telle  ca- 
tégorie, mais  où  l'acquisition  matérielle  en  soit  permise, 
comme  la  peau  d'un  animal  mort  de  sa  mort  naturelle,  un 
chien  dressé,  ou  de  l'engrais.  Au  cas  où  il  refuse  de  don- 
ner une  explication  de  l'aveu  référé,  le  débiteur  doit  être 
mis  en  prison  jusqu'à  ce  qu'il  donne  l'explication  néces- 
saire, et  au  cas  où  il  décède  avant  d'avoir  expliqué  l'aveu, 
Fobligation  en  est  dévolue  à  son  héritier.  Dans  ces  circon- 
stances la  succession  entière  reste  en  suspens  jusqu'à  ce 
que  l'explication  ait  été  donnée. 


366 

^  ^         }  ^       ^       ^  (4     %  ,^-- 

-.^kà-J    j\-5   ,  jxv.À«iJ'   ii.AA..w,i     .a>wv.aJ|    0»A-wJI     Loi     -»Ab 
^lXj    *'>^r^.    (^-5^    "-S^iJ    (♦T^-'^^    »^<i^       ^5    (ja^^     -î) 

~  -  ^    0  >  uifi  a  _  "  ^  » 


'A.:>a5.  ^0.:  +  ^^.  ^  B.:  |  JJls  ^1  ;  C:  |  ^5.  *  E.:  tyto. 
'A.:4-_^.  "C.  et  D.:  iL<:W).  '' C:  j.  JULJ' .  «  ^.:  (^.^.Jbj  ;  B.: 
,,.wi;3;  C.  et  D.:  ^>*Ji>Lo.       "A.iys,.        '"  E.:  ^N>ai":)l.        "  D.:  o^>U. 


367 

On  peut  valahlemeni  ajouter  à  Vaveu  une  clause  excep- 
tionnelle^ pourvu  qu'elle  soit  énoncée  en  combinaison  avec 
Vaveu,  c'est-à-dire  pourvu  que  la  clause  succède  immé- 
diatement aux  paroles  dans  lesquelles  l'aveu  est  conçu. 
L'aveu  et  la  clause  exceptionnelle  ne  sauraient  être  sépa- 
rés, ni  par  un  long  silence,  ni  par  des  paroles  étrangères  à 
l'acte  dont  il  s'agit.  Seul  un  silence  de  peu  de  durée,  par 
exemple,  pour  prendre  haleine,  est  sans  conséquence.  La 
clause  exceptionnelle  ne  saurait  être  de  nature  à  rendre 
l'aveu  illusoire:  ainsi  on  ne  peut  dire:  «Je  dois  à  Zaid 
«dix  moins  dix».  L'auteur  continue  :  et  enfin  il,  c'est-à- 
dire  l'aveu,  est  aussi  valable  fait  sur  le  lit  de  mort  que 
fait  pendant  quon  jouit  d'une  bonne  santé.  Cela  va  si  loin 
que  l'aveu  fait  en  pleine  santé,  en  faveur  de  Zaid,  ne 
donne  à  celui-ci  aucune  préférence,  au  cas  où  dans  sa 
dernière  maladie  le  débiteur  ait  avoué  que  le  même  objet 
est  du  à  'Amr.  Il  faudra  donc  partager  l'objet  entre  les 
deux  ayants-droit. 

Section  XIII. 

Des  prescriptions  relatives  au  commodat,  appelé  en 
arabe  'ârîyah  et  non  'âriyah,  selon  la  meilleure  doc- 
trine. Le  mot  est  dérivé  du  verbe  'âra.  On  se  sert 
de  ce  verbe  quand  un  objet  est  sorti  de  la  possession 
de  quelqu'un  ;  mais,  comme  terme  de  droit,  le  mot 
'ârîyah  signifie  en  vérité  «commodat»,  savoir  la  faculté 
accordée  à  quelqu'un  par  un  propriétaire  pouvant  disposer 
de  ses  biens  à  titre  gratuit,  de  faire  usage  d'un  objet  qui 
lui  appartient.  L'usage  doit  être  licite  selon  la  loi,  et  en 
même  temps  l'objet  doit  être  de  nature  à  ne  pas  se  consumer 
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par  l'usage,  le  tout  à  la  condition  que  l'objet  sera  restitué 
plus  tard  à  celui  qui  l'a  cédé  à  titre  gratuit.  Il  est 
de  rigueur  que  le  prêteur  puisse  légalement  disposer 
de  ses  biens  à  titre  gratuit,  et  en  outre  qu'il  puisse 
céder  l'usage  de  l'objet  comme  propriétaire.  Or  les  mi- 
neurs et  les  aliénés,  ne  pouvant  pas  légalement  disposer 
de  leurs  biens  à  titre  gratuit,  ne  peuvent  pas  non  plus 
prêter,  et  il  en  est  de  même  de  celui  qui,  tout  en  pouvant 
matériellement  céder  l'usage,  ne  peut  le  faire  en  vertu  de 
son  droit  de  propriété,  comme  l'emprunteur,  qui  à  son 
tour  ne  saurait  prêter  à  un  autre  l'objet  emprunté  par  lui, 
à  moins  que  le  propriétaire  ne  l'y  ait  autorisé.  L'auteur 
pose  le  principe  qui  régit  l'objet  du  contrat  dans  la  phrase 
suivante:  Tout  objet  dont  on  peut  faire  usage,  c'est-à- 
dire  un  usage  licite,  sans  le  consumer,  est  susceptible  du 
commodat.  Par  suite  du  mot  «licite»,  les  objets  servant 
au  jeu  sont  exclus  du  commodat;  et,  par  suite  de  l'ex- 
pression «sans  le  consumer»,  le  commodat  ne  saurait  avoir 
pour  objet  une  bougie  dans  le  but  de  la  brûler.  L'auteur 
a  encore  précisé  le  caractère  de  l'usage,  en  disant:  pourvu 
que  le  profit  quon  en  retire  soit  inhérent  à  l'objet  lui- 
même.  Il  en  résulte  que  le  profit  qu'on  retire  de  l'objet 
emprunté  ne  saurait  avoir  une  existence  indépendante: 
l'emprunt  d'une  chah  ')  pour  en  avoir  le  lait,  celui  d'un 
arbre  pour  en  cueillir  les  fruits,  etc.  ne  seraient  donc 
point  valables.  Dans  ces  circonstances  toutefois  l'illégalité 
du  commodat  peut  être  évitée  par  une  stipulation  addition- 
nelle par  rapport  au  profit;  ainsi  l'on  peut  dire:  «Prenez 
«cette  chah;  je  vous  permets  de  vous  en  approprier  le 
«lait  et  les  petits». 

Le  commodat  peut  se  conclure  sans  réserve^  c'est-à-dire 
sans  stipuler  un  terme  pour  la  restitution,  ou  bien  à  terme  fixe, 
par  exemple  :  «Je  vous  prête  cet  habit  pour  un  mois».  Quel- 
ques exemplaires  du  Précis  portent  :  «Le  commodat  peut  se 
«conclure  sans  réserve  ou  bien  on  peut  le  limiter  à  une  cer- 
«taine  durée  de  temps».  Toutefois  la  stipulation  d'un  terme 

1)  Voy.  plus  luiiit,  page  229. 
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n'empêche  pas  que  le  prêteur  ne  puisse  réclamer  l'objet 
en  tout  temps.  U objet  du  commodat,  en  cas  de  perte  par 
suite  d'un  usage  incompatible  avec  la  nature  ou  avec  la  con- 
vention, est  à  la  charge  de  l' emprunteur^  qui  doit^  à  titre 
de  dommages  et  intérêts,  la  valeur  au  jour  de  la  perte.  L'em- 
prunteur ne  serait  donc  point  redevable  de  la  valeur  que 
l'objet  représentait  au  jour  de  la  prise  de  possession,  et 
encore  moins  de  la  plus  haute  valeur  que  l'objet  avait  eue 
pendant  qu'il  en  était  détenteur.  En  revanche,  l'emprun- 
teur n'est  pas  responsable  de  la  perte  amenée  par  l'usage 
ordinaire  ou  convenu  de  l'objet,  par  exemple  lorsqu'un  ha- 
bit emprunté  pour  le  porter  s'est  râpé  ou  usé. 

Section  XIV. 

Des  prescriptions  relatives  à  l'usurpation.  Dans  le  lan- 
gage ordinaire  en  entend  par  ce  mot  l'acte  de  s'emparer 
injustement  et  publiquement  d'une  chose  appartenant  à 
un  autre;  mais  comme  terme  de  droit,  c'est  l'acte  d'em- 
piéter de  mauvaise  foi  sur  les  droits  d'un  autre.  La  cou- 
tume locale  décide  ce  qu'il  faut  entendre  par  «empiéter». 
Le  mot  «droits»  implique  qu'on  peut  se  rendre  coupable 
d'usurpation,  même  par  rapport  à  des  choses  qui  n'ont  pas 
de  valeur  légale,  comme  la  peau  d'un  animal  mort  de 
sa  mort  naturelle,  avant  le  tannage;  et  enfin  l'expression 
«de  mauvaise  foi»  a  été  ajoutée  à  la  définition  pour  écar- 
ter l'idée  que  l'on  serait  usurpateur  en  s'emparant  de 
la  propriété  d'un  autre  en  vertu  d'une  convention.  Celui 
qui  vient  d'usurper  la  propriété  d'autrui  doit,  c'est-à-dire 
l'usurpateur  doit,  la  restituer  au  propriétaire,  lors  même 
que  cette  restitution ,  par  des  circonstances  imprévues  , 
entraînerait  des  frais  s'élevant  jusqu'à  plus  que  le  double 
de  la  valeur  de  l'objet  usurpé.  L'auteur  ajoute  :  et  en  outre 
il  lui  faut  payer  des  dommages  et  intérêts  pour  la  détério' 
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ration,  s'il  y  a  lieu ,  par  exemple,  si  l'usurpateur  a  porté 
l'habit  dont  il  vient  de  s'emparer,  ou  même  si  cet  habit 
s'est  détérioré  sans  qu'il  l'ait  porté.  De  plus  il  lui  faut 
payer  une  idemniéé  raisonnable  en  guise  de  bail  ou  de  loyer 
pour  fusage  qu'il  en  a  eu.  Quant  à  la  diminution  de  la 
valeur  de  l'objet  usurpé  par  suite  de  la  baisse  des  prix, 
la  bonne  doctrine  n'en  tient  pas  l'usurpateur  responsable. 
Quelques  exemplaires  du  Précis  portent  :  c<Celui  qui  vient 
«d'usurper  la  propriété  d'un  homme  est  forcé  de  la  resti- 
«tuer,  etc.»  En  cas  de  perte  de  l'objet  usurpé,  la  respon- 
sabilité de  l'usurpateur  exige  quHl  remplace  Tobjet  par  un 
autre  semblable,  à  supposer  qu'il  s'agisse  de  choses  usur- 
pées fongibles.  La  meilleure  doctrine  considère  comme 
choses  fongibles  tout  ce  qui  se  détermine  à  la  mesure  ou 
au  poids,  et  sur  quoi  Ton  peut  légalement  prendre  une 
avance,  comme  le  cuivre  ou  le  coton,  mais  non  le  parfum 
appelé  ghâliyah,  ni  la  substance  alimentaire  appelée 
ma'djoun.  Ensuite  l'auteur  passe  à  la  responsabilité  en 
cas  de  perte  de  choses  non-fongibles,  en  disant  :  ou  bien  la 
responsabilité  de  l'usurpateur  exige  qail  paye  la  valeur  de 
V objet,  à  supposer  quil  n'existe  pioint  d'objet  semblable,  parce 
que  l'objet  n'est  pas  du  nombre  des  choses  fongibles.  Il 
se  peut  aussi  que  la  valeur  de  l'objet  ait  varié  pendant 
la  période  de  l'usurpation.  Dans  le  dernier  cas,  l'usurpateur 
doit  payer  la  plus  haute  valeur  que  Vobjet  a  eue  depuis  le 
jour  de  r usurpation  jusqu'à  celui  de  la  perte.  La  valeur 
se  constate  dans  la  monnaie  ayant  cours  légal  dans  la  lo- 
calité; s'il  y  a  dans  la  localité  deux  espèces  de  monnaie 
ayant  également  cours  légal,  Râfi'i  ')  prétend  que  c'est  le 
juge  qui  indique  de  laquelle  des  deux  il  faut  se  servir. 

Section  XV. 

Des  prescriptions  relatives  au  droit  de  préemption  ou  de 
retrait.  Ce  droit  s'appelle  en  arabe  chof'ah,  ou,  selon  quel- 


•j  Voy.  plus  haut,  page  57n.  1. 
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qiies  savants  chofo'ah.  Dans  le  langage  ordinaire  ce  mot 
signifie  l'action  de  joindre  ou  de  réunir;  mais,  comme 
terme  de  droit,  c'est  la  faculté  accordée  par  la  loi  au  copro- 
priétaire primitif  d'évincer  un  nouveau  copropriétaire,  en 
vertu  de  son  droit  de  copropriété,  et  à  condition  de  lui 
restituer  le  prix  payé  pour  l'acquisition.  Le  droit  de  pré- 
emption a  été  introduit  dans  la  loi  pour  écarter  le  préjudice 
résultant  d'un  partage  de  la  propriété.  Le  droit  de  préemption 
est  seulement  applicable,  c'est-à-dire  il  a  été  établi  en  faveur 
du  copropriétaire  primitif,  en  cas  de  communauté,  c'est-à-dire 
de  propriété  indivise,  mais  non  en  cas  de  communauté  d'in- 
térêts résultant  du  voisinage.  Or  le  voisin  ne  peut  jamais 
faire  valoir  le  droit  en  question,  lors  même  qu'il  occupe- 
rait une  maison  contiguë.  Le  droit  de  préemption  existe 
seulement  sous  condition  qu'il  s'agisse  d'une  propriété  divi- 
sible, c'est-à-dire  admettant  le  partage,  et  non  d'une  chose 
indivisible.  Ainsi  on  ne  peut  faire  valoir  le  droit  qui  nous 
occupe,  dans  le  cas  de  copropriété  sur  un  bassin  creusé,  de 
petites  demensions,  mais  bien  si  le  bassin  est  assez  grand 
pour  qu'au  besoin  on  puisse  en  faire  deux.  C'est  encore 
une  condition  essentielle  pour  le  droit  de  préemption  qu'il 
s'agisse  dun  immeuble,  pourvu  que  ce  ne  soit  pas  un  ter- 
rain immobilisé  ou  grevé  d'un  bail  perpétuel.  Par  consé- 
quent, on  peut  faire  valoir  ce  droit  s'il  s'agit,  par  exemple^ 
d'un  héritage,  etc.,  tout  aussi  bien  par  rapport  au  sol  que 
par  rapport  aux  constructions,  aux  arbres  et  aux  plantes 
qui  s'y  trouvent  à  titre  d'accession.  Le  copropriétaire  ne 
saurait  s'emparer  immédiatement  de  la  portion  indivise 
vendue.  Le  droit  de  préemption  ne  saurait  s'exercer  à  moins 
que  le  préempteur  ne  restitue  à  l'acheteur  primitif  le  prix 
que  celui-ci  vient  de  payer.  Dans  le  cas  oi^i  le  prix  consis- 
terait en  choses  fongibles,  comme  des  grains  ou  de  la 
monnaie,  le  copropriétaire  doit  restituer  à  l'acheteur  des 
choses  de  la  même  qualité,  en  quantité  égale;  mais  dans 
le  cas  où  celui-ci  aurait  donné  en  guise  de  prix  une  chose 
non-fongible,  comme  un  esclave  ou  un  habit,  le  coproprié- 
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taire  lui  doit  la  valeur  que  l'objet  représentait  le  jour  de  la 
vente.  //,  c'est-à-dire  le  droit  de  préemption,  ou  plutôt  l'exer- 
cice de  ce  droit,  est  limité  à  un  bref  délai,  d'oii  il  s'ensuit  que 
le  copropriétaire  qui  vient  d'apprendre  la  vente  d'une  por- 
tion indivise  de  l'immeuble  doit  se  hâter  de  faire  valoir 
sa  réclamation.  Cependant  il  a  satisfait  aux  termes  de  la 
loi  s'il  a  fait  preuve  de  diligence  ordinaire;  il  n'a  pas  be- 
soin de  se  hâter,  comme  il  le  ferait  dans  des  circonstances 
extraordinaires,  par  exemple  en  cas  de  poursuite  par  un 
ennemi,  etc.  Le  principe  qui  régit  cette  matière  peut  se 
formuler  ainsi:  tont  ce  qu'on  peut  considérer  comme  un 
retard  dans  l'exercice  du  droit  de  préemption  suffit  pour 
le  faire  périmer;  mais  s'il  n'y  a  pas  de  retard  imputable, 
le  droit  de  préemption  reste  intact.  Le  délai  prolongé  dans 
l'exercice  du  droit  de  préemption  en  entraîne  la  perte, 
dans  tous  les  cas  où  l'on  aurait  été  physiquement  capable 
de  le  faire  valoir.  Dans  le  cas  contraire,  par  exemple  en 
cas  de  maladie,  d'absence,  d'emprisonnement  ou  même 
de  peur  de  s'exposer  à  la  poursuite  d'un  ennemi,  le  copro- 
priétaire doit  constituer  un  mandataire  pour  agir  à  sa  place, 
et,  s'il  n'en  trouve  pas,  il  lui  faut  appeler  des  témoins,  et 
énoncer  en  leur  présence  son  intention  de  faire  valoir  le 
droit  de  préemption.  Car,  même  en  cas  d'empêchement 
personnel,  ce  droit  est  irréparablement  perdu  quand  on  a 
négligé,  bien  qu'on  y  fût  apte,  soit  de  constituer  un  man- 
dataire, soit  de  faire  constater  son  intention  par  devant 
témoins.  Ceci  est  la  théorie  la  plus  répandue.  Si  le  copro- 
priétaire qui  nous  occupe  déclare  ne  pas  avoir  su  que 
le  droit  de  préemption  doit  s'exercer  dans  un  bref  délai, 
il  a  la  présomption  en  faveur  de  la  vérité  de  ses  paroles, 
pourvu  qu'il  prête  serment,  et  pourvu  qu'il  s'agisse  d'un 
individu  dont  l'ignorance  est  plausible. 

La  portion  indivise  d'un  immeuble,  transférée  par  quel- 
qu'un à  titre  de  don  nuptial,  est  sujette  au  droit  de  pré- 
emption, comme  si  elle  était  vendue  ;  mais  alors  T indemnité 
à  payer  à  la  femme  par  le  préempteur  est  le  don  nuptial 
proportionnel  que  la  femme  en  question  aurait  pu  réclamer. 
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Enfin ^  en  cas  de  pluralité  de  copropriétaires  faisant  va- 
loir leur  droit  de  préemption,  chacun  doit  f exercer  en 
proportion  de  sa  part  dans  la  propriété.  Supposons,  par 
exemple,  que  l'un  est  propriétaire  de  la  moitié,  le  deuxième 
du  tiers,  et  le  troisième  du  sixième  d'un  immeuble,  et 
que  le  premier  vende  sa  portion,  alors  les  deux  autres 
peuvent  seulement  exercer  le  droit  de  préemption  dans,  la 
proportion  de  deux  tiers  et  d'un  tiers. 

Section  XVI. 

Des  prescriptions  relatives  à  la  société  en  commandite. 
Cette  espèce  d'association  s'appelle  en  arabe  qirâdh,  mot 
dérivé  du  verbe  q ar a  d  h  a  «couper».  Comme  terme  de  droit, 
qirâdh  désigne  la  convention  en  vertu  de  laquelle  un  associé 
commanditaire  fournit  à  son  associé  gérant  un  capital  que 
celui-ci  devra  rendre  productif,  afin  que  le  profit  soit  par- 
tagé entre  eux  deux.  Il  y  a  quatre  conditions  pour  la  va- 
lidité de  la  société  e?i  commandite-,  savoir 

1°  que  les  fonds  fournis  consistent  en  pièces,  c'est-à-dire 
en  monnaie,  d'argent  ou  d'or  purs.  On  ne  peut  pas  four- 
nir légalement  en  qualité  de  fonds  sociaux  des  métaux  pré- 
cieux à  l'état  brut,  ni  des  parures,  ni  des  pièces  altérées, 
ni  enfin  des  marchandises,  ce  dernier  terme  comprenant 
aussi  la  monnaie  de  cuivre;  puis  il  faut 

2°  que  le  bailleur  de  fonds  autorise  l'associé  gérant  à 
disposer  du  capital,  autorisation  qui  doit  être  conçue  en 
termes  généraux.  Le  bailleur  de  fonds  ne  saurait  limiter 
la  gestion  de  son  associé,  par  exemple,  en  lui  enjoignant 
de  ne  rien  acheter  sans  l'avoir  préalablement  consulté,  ou 
de  n'acheter  que  du  froment  blanc.  L'auteur  poursuit 
l'idée  qui  lui  a  inspiré  tout-à-l'heure  l'expression  «en  ter- 
«mes  généraux»,  en  disant  :  ou  bien  en  termes  qui,  tout  en 
étant  limités,  ont  cependant  rapport  à  quelque  chose,  c'est-à- 
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dire  à  un  genre  de  commerce,  qui,  dans  les  circonstances 
ordinaires,  ne  cesse  pas  d'exister.  Ainsi  l'autorisation  limitée 
à  l'achat  d'objets  rares,  comme  des  chevaux  bariolés,  serait 
illégale;  puis  la  loi  exige 

8°  quil  lui  accorde,  e'est-à-dire  que  le  bailleur  de  fonds 
accorde  à  l'associé  gérant,  une  portion  connue  des  bé- 
néfices, comme  la  moitié  ou  le  tiers.  Par  conséquent,  la 
convention  serait  illégale  dans  le  cas  où  le  bailleur  de 
fonds  aurait  stipulé  que  l'associé  gérant  aura  «une  partie 
«des»  ou  «une  part  aux  bénéfices»,  sans  indiquer  laquelle, 
mais  non  pas  dans  le  cas  où  il  aurait  stipulé:  «Le  gain 
«sera  commun  entre  nous»;  alors  chaque  associé  peut  en 
réclamer  la  moitié;  enjin  il  est  de  rigueur 

4°  que  r association  en  commandite  ne  soit  pas  faite  pour 
un  certain  temps,  par  exemple,  pour  une  année,  et  qu'elle 
ne  dépende  point  d'une  condition  suspensive,  par  exemple 
dans  ces  termes:  «Nous  allons  nous  associer  au  commence- 
«ment  du  mois  prochain». 

Les  fonds  fournis  sont  un  dépôt.  //  est  donc  admis 
que  l'associé  gérant  est  seulement  responsable  du  capital 
en  cas  de  faute  grave  dans  sa  gestion.  Quelques  exem- 
plaires du  Précis  portent:  «en  cas  de  faute  grave  de  sa 
«part».  Si  les  affaires  faites  avec  les  fonds  fournis  ont 
donné  d'un  côté  du  gain,  mais  d'un  autre  de  la  perte,  le 
gain  consiste  seulement  en  ce  qui  reste,  les  pertes  déduites. 
En  dernier  lieu,  il  faut  savoir  qu'une  société  en  comman- 
dite est  une  convention  révocable  de  part  et  d'autre.  Le 
bailleur  de  fonds  et  l'associé  gérant  peuvent  tous  les  deux 
y  renoncer  quand  bon  leur  semble. 

Section  XVII. 

Des  prescriptions  relatives  nu  bail  à  ferme,  appelé  en 
arabe  mosâqah.  Ce  mot  est  dérivé  du  verbe  saqâ  «abreu- 
«ver»,  et  désigne,  comme  terme  de  droit,  la  convention  par 


382 


^(^^   (*r^^3  j<^^î  iaib"   ^^^^^aa^  J.^  s^ijL:^    sliLv^Jf^ 

...j,Â^yO»,    ^^jj^oJ^     ^vwv.à>J         Oj.^^>JI     ijl-P».      ,.y*     »LïL.v^l 

^_^.-^    ^^SjOiLw    L^xàxAO»,    ^i.:^lAa^il    lX-À.;:    U^t^J^^    ^r^.^J-'^ 

iiJ^^"  ^i>ws^  ^.oj.lx»  8JS.4.J  ^Ul  L^Aib  ^î  Uj^cX^Î 
^^î  (^LjjI^  ^.ad'^î  j  8^4-iir'  d)î,^Lj  L^jAiij"  j_^:5^,  2|^ 


et 

3 


î  L^flxaÂi'  «^♦xiî    *_yo  1/Oj.ix^  ^/-^  ^L*iî  i^JUî  ..votj 


'  D.:  8^^.  2  A.:  ^ .  '  B.:  ico^j;  D,:  J^o^'  5I.  *  B.:  »-^l.  «  D.: 
+  Jaas.  «B.:  I  iû^L>.  "^  A.  B.  et  C.:jy$\j.  «D.iL^^.  «  C: 
x-s^^.  •«A.-.  +  IJsJ».  "  B.:  iOjul  3I  ;  D.:  i^xJLw, .  "  C:  Ij^^. 
"  D.  et  E.:  «Su^JiJ .  ^*  C:  |  a_x^JL*^  .  "  B.:  _^4:iJI  ;  C:  ay^-i-Jt . 
'«A.  etC.:4-J.'«L«J^.       "B.:4-iu.       '«Cr^^yC'. 


383 

laquelle  on  confie  à  quelqu'un  une  plantation  de  palmiers 
ou  de  vignes,  afin  qu'il  se  charge  de  l'arrosage  et  de  la 
culture,  moyennant  une  part  connue  des  fruits.  Le  bail 
à  ferme  est  un  contrat  qui  ne  peut  avoir  pour  objet  que 
deux  espèces  d'arbres,  savoir  des  palmiers  et  des  vignes. 
Conclue  par  rapport  à  d'autres  arbres,  comme  des  figuiers 
ou  des  abricotiers,  la  convention  serait  illicite.  Au  reste,  le 
bail  à  ferme  ne  peut  se  conclure  que  par  une  personne 
jouissant  du  droit  de  disposer  de  ses  biens,  ou,  en  cas  de 
minorité  ou  de  démence  du  propriétaire,  par  son  tuteur 
ou  curateur,  du  moins  si  l'intérêt  du  mineur  ou  de  l'aliéné 
l'exige.  La  convention  peut  se  formuler  dans  les  termes: 
«Je  vous  charge  de  l'arrosage  de  ces  palmiers  moyennant 
«telle  rémunération»,  «Je  vous  les  cède,  afin  que  vous  en 
«preniez  soin»,  etc.  ;  mais  il  faut  que  l'ofî're  soit  suivie  de 
l'acceptation  de  la  part  du  fermier. 

//,  c'est-à-dire  le  bail  à  ferme,  ri  est  valable  que  sous  deux 
conditions  : 

1°  que  le  propriétaire  en  ait  stipulé  la  durée  précise,  par 
exemple,  que  le  bail  durera  une  année  lunaire  ;  mais,  d'après 
la  meilleure  doctrine,  la  stipulation  «jusqu'à  ce  que  les 
«fruits  arrivent  à  maturité»  ne  suffirait  point.  L'auteur 
continue:  et 

2°  qu'il,  savoir  le  propriétaire,  ait  déterminé  proportion- 
nellement la  part  du  fermier  dans  les  fruits,  par  exemple, 
en  lui  en  accordant  la  moitié  ou  le  tiers.  On  peut  encore  sti- 
puler: «Les  fruits  que  Dieu  donnera  seront  communs  en- 
«tre  nous»;  alors  on  est  censé  en  avoir  accordé  la  moitié 
au  fermier,  et  s'en  être  réservé  l'autre  moitié. 
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Il  y  a  deux  sortes  de  travail  dans  la  plantation:  savoir 

1°  le  travail  utile  aux  fruits,  comme  l'arrosage  des  pal- 
miers et  la  fécondation  des  fleurs  par  l'introduction  de  la 
spathe  du  palmier  mâle  dans  la  fleur  femelle.  L'auteur 
ajoute:  lequel  est  à  la  charge  du  fermier;  et  puis 

2"  le  travail  utile  au  sol,  comme  la  construction  d'une 
roue  à  godets,  et  le  creusement  de  conduits  d'eau.  L'auteur 
ajoute  :  lequel  est  à  la  charge  du  propriétaire.  Même  il  est 
interdit  à  celui-ci  de  stipuler  que  le  fermier  se  chargera 
de  quelque  travail  étranger  à  la  culture,  comme  le  creu- 
sement d'un  nouveau  canal.  En  revanche,  il  est  de  rigueur 
que  ce  soit  le  fermier  seul  qui  fasse  le  travail  de  la  cul- 
ture, et  le  propriétaire  ne  saurait  lui  imposer  la  participa- 
tion de  son  esclave  à  cet  eff'et. 

Le  bail  à  ferme  est  un  contrat  non  susceptible  de  ré- 
vocation unilatérale,  et,  en  cas  d'éviction  des  fruits,  par 
exemple,  à  cause  d'une  disposition  testamentaire  de  la  part 
du  propriétaire,  le  fermier  peut  toujours  exiger  que  celui-ci 
ou  ses  héritiers  lui  payent  un  salaire  raisonnable  pour  son 
travail. 

Section  XV III. 

Des  prescriptions  relatives  au  contrat  de  louage.  En  arabe 
ce  contrat  s'appelle  communément  idjârah,  quoique,  selon 
quelques-uns,  on  doive  dire  odjârah.  Dans  le  langage  ordi- 
naire idjârah  a  la  même  signification  que  odjrah,  savoir 
«loyer»,  «salaire»;  mais,  comme  terme  de  droit,  le  mot 
idjârah  désigne  la  convention  par  laquelle  on  cède  à  quel- 
qu'un l'usage  connu,  utile,  transmissible  et  légalement  suscep- 
tible de  cession,  d'un  objet,  moyennant  un  équivalent  connu. 
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Les  deux  parties  contractantes  doivent  être  capables  d'admi- 
nistrer leurs  biens,  et  ne  pas  avoir  fait  la  convention  sous  l'em- 
pire de  quelque  violence.  En  disant  dans  la  phrase  précédente 
que  l'usage  doit  être  «connu»,  nous  avons  voulu  constater  la 
différence  entre  les  contrats  de  louage  et  les  devis  et  marchés  ; 
le  mot  «utile»  empêche  de  louer  une  pomme  pour  son  odeur 
seule,  et  le  mot  «transmissible»  exclut  les  faveurs  d'une  femme. 
Or  le  contrat  ayant  poui'  objet  le  droit  sur  les  faveurs  d'une 
femme,  ne  s'appelle  point  un  contrat  de  louage.  Enfin  l'ex- 
pression «légalement  susceptible  de  cession»  s'oppose  à  ce  que 
l'on  cède  pour  de  l'argent  le  droit  de  cohabiter  avec  ses  escla- 
ves femmes;  le  mot  «équivalent»  fait  ressortir  la  différence 
entre  le  contrat  de  louage  et  le  commodat,  et  le  mot  «connu» 
celle  entre  le  contrat  de  louage  et  le  bail  à  ferme. 

Le  contrat  de  louage  exige  qu'il  y  ait  une  offre,  formulée 
par  exemple  dans  les  paroles  :  «Je  vous  loue»,  et  une  accepta- 
tion, formulée  par  exemple  dans  les  paroles:  «Je  prends». 
L'auteur  nous  fait  connaître  le  principe  qui  régit  l'objet  du 
contrat,  dans  la  phrase  suivante  :  Toute  chose  dont  on  peut  faire 
usage  sans  la  consumer,  comme  une  maison,  qu'on  peut  ha- 
biter, ou  un  animal,  qu'on  peut  monter,  est  susceptible  d'un 
louage  valable,  mais  aucune  chose  se  consumant  par  l'usage 
ne  l'est.  Cependant  la  validité  du  contrat  de  louage  est  en- 
core limitée  par  l'auteur  par  une  autre  condition,  qu'il  formule 
ainsi  qu'il  suit:  pourvu  que  la  durée  du  louage  soit  déter- 
minée, ou  par  la  stipulation  d'un  terme,  par  exemple  :  «Je 
«vous  loue  cette  maison  pour  une  année»,  ou  par  la  nature 
du  travail,  par  exemple  :  «Je  vous  prends  ii  mon  service 
«pour  coudre  l'habit  que  voici».  Le  loyer  ou  le  salaire  est 
dû  de  plein  droit  par  suite  du  contrat.  A  défaut  de  sti- 
pulation spéciale,  V obligation  de  payer  le  loyer  ou  le  sa- 
laire est  pure  et  simple  ;  mais  lorsqu'un  terme  de  payement 
a  été  stipulé  dans  le  contrat,  ce  terme  doit  être  observé 
fidèlement.  Il  résulte  de  là  (pie  le  loyer  ou  le  salaire  doit  se 
payer  alors  au  terme  convenu.  Le  contrat  de  louage  nest 
point  annulé  par  la  mort  tt une  des  parties  intéressées,  c'est- 
à-dire    soit  de  cchii  (lui   fouiiiit  l'usaw  de  soi»    bii'u  ou  de 
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ses  services,  soit  de  celui  qui  les  prend.  Même  la  conven- 
tion ne  serait  pas  annulée  en  cas  de  mort  des  deux  parties 
contractantes;  mais  elle  resterait  en  son  entier  jusqu'au 
terme  stipulé,  et  le  droit  sur  l'usage  de  l'objet  du  contrat 
serait  dévolu  à  l'héritier  du  preneur.  L'auteur  continue: 
mais  ilj  savoir  le  contrat  de  louage,  est  annulé  par  la  perte 
de  l'objet,  comme  l'écroulement  d'une  maison  ou  la  mort 
d'un  animal,  supposé  qu'il  s'agisse  d'un  animal  certain  et 
déterminé.  En  tous  cas  la  nullité  du  contrat,  que  nous 
avons  en  vue,  ne  concerne  que  l'exécution  dans  l'avenir, 
et  ne  regarde  aucunement  le  passé.  Or,  selon  la  théorie  la 
plus  répandue,  l'exécution  qui  a  déjà  eu  lieu  conserve  tous 
ses  efiPets  légaux,  et  le  preneur  est  obligé  de  payer  une 
fraction  du  loyer  convenu.  Pour  déterminer  cette  fraction 
il  faut  d'abord  constater  le  montant  du  loyer  raisonnable 
en  cas  d'exécution  complète  du  contrat  et  le  montant  du 
loyer  raisonnable  pour  le  temps  écoulé,  après  quoi  on  ob- 
serve la  même  proportion  entre  l'indemnité  due  pour  l'usage 
que  le  preneur  a  eu,  et  le  loyer  convenu  pour  toute  la 
durée  du  bail.  Il  est  bien  entendu  que  ce  qui  précède 
a  été  écrit  dans  la  supposition  que  le  preneur  ait  non  seu- 
lement pris  possession  de  l'objet,  mais  encore  qu'il  en  ait 
eu  la  jouissance  durant  une  période  suffisante  pour  que 
cette  jouissance  représente  quelque  valeur.  Car  si  ces  deux 
conditions  font  défaut,  la  nullité  du  contrat  de  louage,  par 
suite  de  la  perte  de  l'objet,  se  rapporte  tout  aussi  bien  au 
passé  qu'à  l'avenir.  Nous  venons  de  limiter  encore  la  nul- 
lité par  suite  de  perte  au  cas  où  il  s'agirait  du  louage  d'un 
animal  <ccertain  et  déterminé»  ;  dans  le  cas  contraire,  c'est- 
à-dire  si  l'objet  du  contrat  était  un  animal  qui  n'était  pus 
individuellement  désigné,  et  que  cet  animal  meure  pendant  la 
durée  de  la  convention,  celle-ci  reste  intacte  et  le  bailleur  doit 
sans  contredit  remplacer  l'animal  mort  par  un  autre,  lùifin  il 
faut  savoir  que  le  preneur  possède  l'objet  à  titre  de  dépôt.  Le 
preneur  est  par  conséquent  seulement  responsable  de  Pobjet 
en  cas  de  faute  grave  commise  pendant  l'usage,  par  exemple, 
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s'il  a  battu  l'animal  qu'il  vient  de  louer  plus  que  d'habi- 
tude, ou  s'il  l'a  fait  monter  par  une  autre  personne,  plus 
lourde  que  lui-même. 

Section  XIX. 

Des  prescriptions  relatives  aux  devis  et  aux  marchés. 
Cette  convention  s'appelle  en  arabe  dja'âlah,  dji'âlah 
ou  djo'âlah,  mots  signifiant,  dans  le  langage  ordinaire, 
tout  ce  qu'on  donne  à  un  autre  pour  le  travail  qu'il  va 
faire;  mais,  comme  terme  de  droit,  c'est  le  contrat  par 
lequel  un  individu,  ayant  la  libre  disposition  de  ses  biens, 
promet  de  donner  une  récompense  connue  à  un  autre  in- 
dividu, déterminé  ou  non,  pour  un  travail,  soit  déterminé, 
soit  inconnu.  Les  devis  et  les  marchés  sont  révocables  de 
part  et  d'autre,  savoir  tout  aussi  bien  de  la  part  du  maître 
que  de  la  part  de  l'entrepreneur.  Un  exemple  de  cette  con- 
vention est  la  promesse  faite  par  quelqu'un  de  donner  une 
récompense  connue  pour  l'acte  de  ramener  un  animal  égaré. 
Celui  qui  fait  la  promesse  doit  avoir  la  libre  disposition 
de  ses  biens,  et  la  promesse  elle-même  peut  se  formuler 
dans  les  termes  :  «Quiconque  me  ramènera  mon  animal 
«égaré,  je  lui  donnerai  tant».  En  cas  d'accomplissement 
l' entrepreneur  qui  vient  de  ramener  l'animal  peut  réclamer 
la  récompense  promise. 

Section  XX. 

Des  prescriptions  relatives  au  contrat  de  mokhfibarah, 
c'est-à-dire  à  la  convention  par  laquelle  on  se  charge  de  la 
culture  du  champ  d'un  autre,  moyennant  une  portion  de 
la   récolte,   et   sous   la  promesse  de  fournir  la  semence.  Il 
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est  interdit  à  tout  individu  de  céder  son  champ  à  un  autre 
sous  la  condition  gue  celui-ci  le  cultivera  à  ses  frais,  moyen- 
nant une  portion  connue  de  la  récolte,  quoique  Nawawî 
adopte  l'opinion  d'Ibn  al-Mondsir  ^),  selon  qui,  il  vaut 
mieux  accepter  la  validité  du  contrat  de  m  o  k  h  â  b  a  r  a  h  ^), 
de  même  que  la  validité  du  contrat  de  mozâra'ah.  On 
entend  par  mozâra'ah  la  convention  par  laquelle  on  se 
charge  de  la  culture  du  champ  d'un  autre,  moyennant 
une  portion  de  la  récolte,  sous  la  réserve  que  le  proprié- 
taire devra  fournir  la  semence.  Lorsqu'au  contraire  le  pro- 
priétaire a  cédé  au  cultivateur  Vusage  du  terrain  à  culti- 
ver, pour  une  certaine  somme  d'*or  ou  d'argent^  ou  bien  s  il 
a  stipulé  U7ie  certaine  quantité  de  denrées  alimentaires^  sans 
les  spécialiser,  il  y  a  une  convention  parfaitement  licite. 
En  outre  le  contrat  de  mozâra'ah  est  licite  au  cas  o\x. 
c'est  un  accessoire  du  bail  à  ferme,  savoir  dans  le  cas  oii 
le  propriétaire  aurait  cédé  au  fermier  une  plantation,  grande 
ou  petite,  de  palmiers,  à  la  condition  que  celui-ci  prenne 
soin  des  arbres  et  cultive  les  morceaux  du  terrain  où  il 
n'y  en  a  point. 

Section  XXI. 

Des  prescriptions  relatives  au  défrichement  des  terrains 
déserts,  ou,  comme  on  dit  en  arabe,  «morts»  (mawât). 
Selon  Râfi'î,  dans  son  ouvrage  intitulé  a  c  h  -  C  h  a  r  h  a  ç- 
Çaghîr"^),  l'expression  «terrains  déserts»  signifie  tout 
terrain  qui  n'a  pas  de  propriétaire  et  n'est  utilisé  par 
personne.  Le  défrichement  nest  licite  que  sous  deux  co?i- 
ditions:  savoir 

1"  que  le  défricheur  soit  Musulman.  Même  la  Sonnah 


')  ^^'3-  plus  haut,  pafje  Ou.  1.  Abou  Bakr  Mohaiiiniad  ibn  Ibràhîm  aii- 
Nîsabourî,  surnommé  Ibn  al-Mondsir,  mourut  l'an  309  ou  318  de  rilôgirc. 
Sur  SCS  ouvrages  voy.  Hâdjdjî  Khalîtali,  op.  cit.  I,  p.  19(),  318,  377,  385, 
494;  II,  336,  350.  500;  V,  33. 

''■)  Dans  le  Minhâdj  at-Tàlibîn  (II,  p.  IM)  Nawawî  enseigne  précisément 
le  contraire. 

•t)   Voy.  i»lu8  haut,  page    19  n.  1   et  89  n.  1. 
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prescrit  aux  fidèles  de  défricher  autant  que  possible  des  ter- 
rains «morts»,  sans  distinguer  s'ils  ont  ou  s'ils  n'ont  pas  obtenu 
l'autorisation  préalable  du  Souverain.  Cependant,  0  Dieu!  il 
faut  que  ce  soit  un  terrain  désert  sur  lequel  personne  ne 
puisse  faire  valoir  de  droits.  A  supposer,  par  exemple,  que 
ce  soit  un  terrain  qui,  tout  en  étant  désert,  ait  été  réservé 
par  le  Souverain  pour  servir  de  pâturage  public,  le  défri- 
chement n'en  constituerait  point  une  appropriation  légale, 
à  moins  qu'on  n'eût  obtenu  une  autorisation  préalable  de 
sa  part.  Ceci  est  la  doctrine  réputée  la  meilleure.  Quant 
aux  infidèles,  soit  sujets  d'un  prince  musulman,  soit  alliés, 
soit  résidant  parmi  nous  en  vertu  d'un  sauf-conduit,  le  dé- 
frichement leur  est  interdit,  lors  même  que  le  Souverain  les 
y  aurait  autorisés.  L'auteur  continue:  et  puis 

2°  que  le  terrain  ne  soit  pas  la  propriété  d'mi  Musulman 
ou,  comme  on  lit  dans  quelques  exemplaires  du  Précis, 
que  le  terrain  soit  libre.  Les  paroles  de  l'auteur  nous  ap- 
prennent que  les  terrains  inoccupés,  mais  qui  se  sont  autrefois 
trouvés  en  culture  ou  couverts  de  bâtiments,  restenfaux  pro- 
priétaires primitifs  ou  à  leurs  ayants-droit,  sans  distinction 
entre  les  Musulmans  et  les  infidèles  soumis,  à  la  seule 
condition  que  les  propriétaires  soient  encore  connus.  Ces 
terrains,  personne  ne  peut  se  les  approprier  en  les  défri- 
chant. Lorsqu'au  contraire  les  propriétaires  sont  inconnus, 
il  faut  distinguer  entre  le  cas  où  la  culture  etc.  serait 
postérieure  à  la  conversion  du  pays  à  l'Islamisme,  et  celui 
où  elle  y  serait  antérieure.  Dans  le  premier  cas,  les  terrains 
en  question  se  présentent  sous  l'aspect  de  choses  perdues, 
ce  qui  veut  dire  que  le  Souverain  peut,  à  son  choix,  les 
laisser  dans  l'état  où  ils  se  trouvent,  ou  bien  les  vendre  et 
en  verser  le  prix  dans  le  trésor,  comme  un  dépôt.  Dans  le 
second  cas,  ce  sont  des  terrains  qu'on  peut  s'approprier  par 
le  défrichement,  comme  ceux  qui  n'ont  jamais  été  occupés. 

Le  défrichement  consiste  en  ce  que  la  coutume  locale 
admet  de  considérer  comme  une  mise  en  culture  ou  en  une 
construction,  et,  par  conséquent,  il  diff'èrc  selon  le  but 
qu'on  s'est  proposé.  Quand  il  s'agit  d'un  défrichement  dans 
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le  but  de  bâtir  une  habitation,  il  faut  que  le  terrain  soit 
entouré  d'une  clôture  construite,  suivant  ce  que  la  coutume 
locale  exige,  de  briques,  de  pierres  de  taille  ou  de  roseaux. 
En  outre  il  est  de  rigueur  qu'une  partie  du  terrain  soit 
couverte  d'un  toît  et  que  l'on  ait  érigé  une  porte.  Lors- 
qu'on veut  construire  un  enclos  pour  les  bestiaux,  il  suffit 
d'entourer  le  terrain  d'une  clôture;  mais  la  loi  n'exige  pas 
que  cette  clôture  ressemble  à  celle  qu'il  faut  ériger  si  l'on 
construit  une  maison,  ni  qu'une  partie  du  terrain  soit  cou- 
verte d'un  toît.  S'il  s'agit  d'un  champ  à  défricher,  on 
doit  avoir  enlevé  le  sable  de  tous  les  côtés,  et  avoir  égalisé 
le  sol  en  aplanissant  les  élévations  et  en  comblant  les  creux. 
Les  ouvrages  nécessaires  pour  l'irrigation  consistent  dans 
l'acte  de  faire  une  rigole  qui  amène  sur  le  terrain  l'eau 
d'un  puits,  ou  dans  celui  de  creuser  un  conduit  pour  l'eau 
d'une  rivière  ou  d'une  source;  mais,  au  cas  où  les  pluies 
ordinaires  constitueraient  une  irrigation  suffisante,  la  bonne 
théorie  n'exige  point  des  travaux  d'irrigation  pour  que  le 
terrain  puisse  être  considéré  comme  mis  en  culture.  S'il 
s'agit  d'un  jardin,  il  faut  que  le  sable  soit  enlevé,  que  le 
terrain  soit  entouré  de  tous  côtés  d'un  mur  ou  d'une  haie, 
si  telle  est  la  coutume  locale,  et,  selon  notre  rite,  qu'on 
y  ait  planté  des  arbres. 

11  nous  faut  encore  avertir  le  lecteur  qu'en  général  on 
n'est  pas  obligé  de  partager  l'eau  dont  on  est  propriétaire, 
avec  quelqu'un  d'autre  qui  en  a  besoin  pour  abreuver  ses 
bestiaux.  On  est  seulement  obligé  de  partager  Peau  avec 
une  autre  personne  au  cas  oïl  les  trois  conditions  suivantes 
existent  ensemble:  il  faut 

1"  quil  s  agisse  d'eau  dont  on  n'ait  pas  besoin;  c'est-à- 
dire  que  le  propriétaire  a  en  plus  de  ses  besoins.  Dans  le 
cas  contraire,  le  propriétaire  n,  le  droit  de  s'en  servir  le 
premier,  sans  être  obligé  de  céder  le  liquide  à  quelqu'un 
d'autre  ;  puis  il  faut 
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2°  que  Vautre  personne  en  ait  besoin,  ou  pour  se  désal- 
térer, ou  pour  abreuver  ses  bestiaux.  Il  est  bien  entendu 
que  la  règle  relative  aux  bestiaux  a  été  établie  dans  la 
supposition  qu'il  s'agit  de  pâturages  oii  les  bestiaux  ne 
peuvent  rester  sans  qu'on  leur  donne  à  boire.  On  n'est 
jamais  obligé  de  partager  l'eau  dont  on  est  propriétaire 
avec  une  autre  personne  qui  désire  en  arroser  son  champ 
ou  sa  plantation;  et  enfin  il  faut 

3°  qu'il  s^affisse  d'eau  qui  se  trouve  dans  un  réservoir  natu- 
rel, c'est-à-dire  de  ce  qui  est  resté  dans  un  puits  ou  dans  wie 
source.  Car  s'il  s'agit  de  l'eau  qu'on  a  dans  un  vase,  la  bonne 
théorie  n'admet  point  qu'on  puisse  être  obligé  de  la  partager 
avec  un  autre,  dans  quelques  circonstances  que  ce  soit. 

On  a  satisfait  aux  termes  de  la  loi  qui  prescrit  de  par- 
tager l'eau  avec  un  autre,  dans  le  but  d'abreuver  les  bes- 
tiaux de  celui-ci,  lorsqu'on  a  ouvert  aux  bestiaux  l'appro- 
che du  puits,  sous  la  réserve  qu'ils  puissent  y  venir  sans 
causer  de  dommage  aux  champs  en  culture  ou  aux  pro- 
pres bestiaux  du  propriétaire  de  l'eau.  Ce  cas  se  présentant, 
on  a  toujours  le  droit  de  refuser  l'accès  du  puits,  et  le 
pâtre  doit  venir  y  puiser  l'eau  pour  la  porter  ensuite  à 
ses  bestiaux.    C'est  du  moins  l'opinion  de  Mâwardî  *). 

La  bonne  doctrine  s'oppose  à  ce  qu'on  exige  une  indem- 
nité pour  l'eau  qu'on  est  obligé  de  donner  à  une  autre 
personne  en  vertu  des  règles  ci-dessus. 

Section  XXII. 

Des  prescriptions  relatives  à  l'immobilisation  ou  fonda- 
tion, appelée  en  arabe  waqf.  Dans  le  langage  ordinaire  ce 
mot  signifie  l'acte  d'arrêter  ou  de  retenir,  mais,  comme 
terme  de  droit,  il  désigne  l'acte  par  lequel  on  immobilise 
une  chose  certaine  et  déterminée,  laquelle,  de  sa  nature, 
est  susceptible  de  transfert  et  ne  se  consume  pas  par  l'usage. 


')  Voy.  iil-Alikâiii  as-Soltânîyah ,  page  320  fl  ])lii.s  hiiut   |).   IS7  ii.  '2. 
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Par  suite  de  l'immobilisation  la  chose  cesse  d'être  dans  le 
commerce,  et  est  transférée  à  Dieu,  l'Etre  Suprême,  à  titre 
de  bonne  œuvre  et  pour  Lui  être  agréable.  Il  est  de  ri- 
gueur que  le  fondateur  soit  capable  de  déclarer  sa  volonté 
et  qu'il  puisse  disposer  de  ses  biens  à  titre  gratuit. 

L'immobilisation  est  licite  sous  trois  conditions.  Quelques 
exemplaires  du  Précis  portent:  «L'immobilisation  est  licite, 
«et  il  y  a  trois  conditions  pour  la  validité  de  cet  acte», 
savoir 

\°  que  V objet  en  soit  de  nature  à  ne  pas  se  consumer 
par  l'usage,  et  en  outre  l'usage  de  l'objet  doit  être  permis 
et  utile.  On  ne  saurait  donc  immobiliser  des  objets  servant 
au  jeu,  ni  des  monnaies  d'argent  devant  servir  d'ornements. 
Toutefois  la  loi  n'exige  pas  qu'on  puisse  faire  usage  de 
l'objet  à  l'instant  même,  et  rien  ne  s'oppose,  par  exemple, 
à  l'immobilisation  d'un  petit  esclave  ou  d'un  poulain.  Seules 
les  choses  d'une  existence  passagère,  comme  les  aliments  ou 
les  plantes  odoriférantes  coupées,  ne  peuvent  pas  être  vala- 
blement immobilisées;  puis  il  faut 

2"  que  Vacte  d'immobiliser  soit  fait  en  faveur  d'une  ou  de 
plusieurs  personnes  existantes  et  que  ces  personnes  aient  des 
successeurs  perpétuels.  Par  conséquent  on  ne  peut  pas  faire 
une  fondation  en  faveur  de  l'enfant  qu'on  aura,  mais  qu'on 
n'a  pas  encore,  et  subsidiairement  en  faveur  des  pauvres. 
Une  telle  immobilisation  s'appelle  une  fondation  sans  usu- 
fruitier primaire,  et  ce  serait  une  fondation,  non  seulement 
sans  usufruitier  primaire,  mais  encore  sans  usufruitier  défi- 
nitif, dans  le  cas  où  la  clause:  «et  subsidiairement  en 
«faveur  des  pauvres»  aurait  fait  défaut.  La  condition 
posée  par  l'auteur  que  les  usufruitiers  primaires  doivent 
avoir  des  successeurs  perpétuels,  sert  à  nier  la  validité  d'une 
fondation  sans  usufruitier  définitif,  pouvant  un  jour  s'étein- 
dre faute  d'ayants-droit.  Une  telle  fondation,  par  exemple 
conçue  dans  les  termes:  «J'immobilise  l'objet  cpie  voici,  en 
«faveur   de  Zaid  et  subsidiairement  en  faveur  de  sa  posté- 
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«rite»,  sans  désignation  d'usufruitiers  au  cas  où  la  race  de 
Zaid  s'éteindrait,  —  une  telle  fondation,  dis-je,  peut  s'en- 
visager de  deux  manières;  on  peut  la  considérer  comme 
nulle  de  la  même  manière  que  les  fondations  sans  usufrui- 
tier primaire,  et  c'est  l'opinion  embrassée  par  l'auteur.  Ce- 
pendant l'opinion  préférable  à  mon  avis  est  d'admettre  la 
validité  de  la  fondation  qui  nous  occupe;  en^n  il  faut 

3°  çue  l'acte  d'immobiliser  naù  pas  de  tendence  dé- 
fendue. Le  mot  arabe  employé  ici  pour  «défendue»  est 
malitjiour  et  non  mahdhour;  il  a  la  même  significa- 
tion que  le  mot  ordinaire  moharram.  On  ne  peut  donc 
faire  une  fondation  valable  pour  l'entretien  d'une  église 
destinée  au  culte  chrétien. 

Il  résulte  des  paroles  de  l'auteur  que  le  but  de  la  fon- 
dation n'a  pas  besoin  d'être  un  but  manifestement  pieux; 
la  loi  exige  seulement  que  le  but  ne  soit  pas  illicite,  sans 
demander  s'il  est  visible  par  l'immobilisation  même  que 
le  but  en  est  agréable  à  Dieu,  par  exemple  s'il  s'agit  d'une 
fondation  en  faveur  des  pauvres,  ou  bien  si  le  mérite  du  but 
n'est  pas  apparent,  par  exemple,  s'il  s'agit  d'une  fondation 
en  faveur  des  riches. 

L'immobilisation  ne  saurait  être  limitée  à  un  terme,  comme 
l'immobilisation  d'un  certain  objet  pour  une  année;  elle  ne 
peut  pas  non  plus  dépendre  d'une  condition  suspensive, 
comme  celle  formulée  dans  les  paroles  :  «Au  commencement 
«du  mois  prochain,  j'aurai  fait  telle  fondation».  Elle,  c'est-à- 
dire  l'immobilisation,  est  régie  par  les  dispositions  que  le  fon- 
dateur a  faites  en  la  créant,  soit  quHl  ait  indiqué  les  personnes 
qui  en  profiteront  en  premier  lieu  et  avant  les  autres,  par  exem- 
ple en  disant  :  «Je  fais  une  fondation  en  faveur  de  mes  enfants 
«et,  en  premier  lieu,  en  faveur  de  celui  d'entre  eux  qui  vivra 
«le  plus  dans  la  crainte  de  Dieu»,  soit  quil  ait  indiqué  celles 
qui  en  profiteront  en  dernier  lieu^  par  exemple,  en  disant:  «Je 
«fais  une  fondation  en  faveur  de  mes  enfants  et,  après  leur 
«décès,  ce  sont  leurs  enfants  qui  seront  appelés»,  soit  quil 
ait  ordonné  que  tous  les  usufruitiei'S  auront  des  portions 
égales,    [)ar  exemple,  en  disant:  «Je  fais  une  fondation  en 
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«faveur  de  mes  enfants,  sans  distinguer  entre  les  hommes  et 
«les  femmes»,  soit  enfin  qu'il  ait  ordonné  un  partage  illégal 
entre  ses  enfants,  par  exemple  en  disant:  «Je  fais  une  fon- 
«dation  en  faveur  de  mes  enfants,  mais  chacun  de  mes 
«fils  aura  deux  fois  plus  que  chacune  de  mes  filles». 

Section  XXIll. 

Des  prescriptions  relatives  à  la  donation.  La  donation 
s'appelle  en  arabe  hibah,  mot  dérivé  du  verbe  habba, 
dont  l'infinitif  est  hoboub,  et  qui  signifie,  dans  le  lan- 
gage ordinaire,  «souffler»,  en  parlant  du  vent.  Il  se  peut 
aussi  que  le  mot  hibah  soit  dérivé  du  verbe  habba, 
dans  le  sens  de  «se  réveiller»  de  son  sommeil,  parce 
que  celui  qui  fait  une  donation  se  réveille  en  quelque 
sorte  à  la  bienfaisance  ^).  Comme  terme  de  droit,  le  mot 
hibah  signifie  le  transfert  de  propriété,  immédiat  et  sans 
réserve,  d'un  objet  certain  et  déterminé,  du  vivant  de  l'ayant- 
droit,  et  à  titre  gratuit,  lors  même  qu'il  s'agirait  d'un  trans- 
fert à  une  personne  de  condition  sociale  supérieure.  Le 
mot  «immédiat»  indique  la  différence  entre  la  donation  et 
la  disposition  testamentaire  ;  les  mots  :  «sans  réserve»  servent 
à  écarter  la  donation  à  terme  ;  les  mots  :  «objet  certain  et 
«déterminé»,  à  écarter  la  donation  de  choses  incorporelles, 
et  les  mots  «du  vivant  de  l'ayant-droitv,  à  constater  encore 
une  fois  la  différence  entre  la  donation  et  la  disposition 
testamentaire.  La  donation  n'est  pas  valable  à  moins  qu'il 
n'y  ait  eu  une  offre  et  une  acceptation  formelles. 

L'auteur  nous  apprend  le  principe  qui  régit  l'objet  de  la 
donation,  en  disant:  Tout  ce  qu'on  peut  vendre  est  encore 
susceptible  de  donation;  mais  tout  ce  qui  n'est  pas  suscep- 
tible d'être  vendu,  comme  une  chose  inconnue,  ne  saurait 
être   l'objet   d'une   donation.    Seulement  s'il  s'agit  d'objets 


')  Il    Vil    sans    dire    que    ceci   est   l'étymologic   d'ibn    Qàsim   ci   non   hi 
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d'une  valeur  minime,  comme  deux  grains  de  froment,  etc., 
la  donation  en  est  permise,  quoique  la  vente  ne  le  soit 
pas.  La  propriété  de  l'objet  n'est  pas  acquise  par  le  seul 
eflFet  de  la  convention,  mais  la  donation  est  révocable  jus- 
qu'à la  prise  de  possession  de  la  part  du  donataire,  du 
consentement  du  donateui".  La  convention  n'est  point  in- 
validée par  la  mort  préalable  de  l'un  ou  de  l'autre,  mais 
leurs  héritiers  respectifs  sont  subrogés  dans  leurs  droits 
par  rapport  à  la  prise  de  possession  et  à  la  livraison. 
Après  la  prise  de  possession  par  le  donataire  le  donateur 
ne  peut  plus  révoquer  la  donation,  à  moins  qu''il  ne  soit  son 
père  ou  autre  ascendant. 

Le  droit  d'' habitation  viagère  accordé  à  quelqu'un  sur  un 
objet,  c'est-à-dire  sur  une  maison,  etc.,  se  formule,  par  exem- 
ple, dans  les  paroles:  «Je  désire  que  vous  habitiez  viagère- 
«nient  cette  maison»,  et  le  droit  d'usufruit  viager  d'une 
maison  se  formule,  par  exemple,  dans  les  paroles:  «Je 
«vous  accorde  l'usufruit  viager  de  cette  maison»,  ou  «Je 
«vous  en  fais  la  donation  viagère»,  c'est-à-dire:  «en  cas  de 
«votre  prédécès,  elle  retournera  à  moi,  et,  dans  le  cas  du 
«mien,  elle  sera  à  vous  irrévocablement».  Lorsque  ces  pa- 
roles sont  suivies  de  l'acceptation  et  de  la  prise  de  pos- 
session, elles  confèrent  sur  l'objet  à  Thabitant  ou  à  Vusu- 
fruitier  un  titre  irrévocable.  L'habitant  ou  T usufruitier  qui 
ont  été  favorisés  des  libéralités  qui  nous  occupent,  ont  acquis 
un  droit  qui  passe  à  leurs  héritiers  après  leur  décès.  Quant 
à  la  condition  résolutoire  formulée  par  le  mot  «viager»,  elle 
est  considérée  comme  non  avenue. 

Section  XXIV, 

Des  prescriptions  relatives  aux  objets  trouvés.  Un  objet 
trouvé  par  hasard  s'appelle  en  arabe  loqatah  plutôt  que  loq- 
tah.  C'est,  comme  terme  de  droit,  tout  objet  perdu  par  le 
propriétaire,  soit  que  celui-ci  l'ait  laissé  tomber,  soit  qu'il  l'ait 
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oublié,  etc.  Quand  on  trouve^  sans  qu'il  importe  si  l'on 
est  majeur  ou  non,  Musulman  ou  non,  ou  même  d'incon- 
duite  notoire  ou  non,  un  objet  perdu  dans  un  terrain  désert 
ou  sur  le  chemin  public,  on  a  la  faculté  de  le  ramasser  ou 
de  le  laisser;  mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  l'^acte  de 
ramasser  l'objet  en  question  est  préférable  à  celui  de  le 
laisser  là  où  il  est,  dans  le  cas  où  il  s'agirait  d'un  individu 
qui,  en  ramassant  l'objet,  aurait  la  conviction  que  l'objet 
sera  en  sûreté  auprès  de  lui.  Toutefois  on  n'est  jamais 
responsable  de  la  perte  de  l'objet,  lorsqu'on  n'a  pas  voulu 
le  ramasser. 

On  n'a  pas  besoin  d'appeler  des  témoins  pour  constater 
qu'on  vient  de  ramasser  un  objet  trouvé,  ni  quand  on  dé- 
sire s'approprier  l'objet,  ni  quand  on  a  seulement  l'inten- 
tion de  le  garder  comme  un  dépôt.  Si  l'objet  a  été  trouvé 
par  une  personne  d'inconduite  notoire,  le  juge  ne  saurait 
le  laisser  entre  les  mains  de  celle-ci.  Il  doit  déposer  l'objet 
auprès  d'une  personne  irréprochable,  et  de  même  il  ne 
saurait  s'en  remettre  aux  annonces  faites  par  une  personne 
d'inconduite  notoire,  relativement  à  l'objet  trouvé;  mais  il 
lui  faut  adjoindre  à  la  personne  en  question  une  autre  qui 
soit  irréprochable,  pour  la  surveiller  et  pour  empêcher  toute 
fraude  de  sa  part.  Quant  aux  mineurs,  c'est  leur  tuteur 
qui  doit  retirer  de  leurs  mains  l'objet  trouvé  et  l'annoncer 
au  public,  après  quoi  il  peut  se  l'approprier  pour  le  compte 
de  son  pupille,  s'il  lui  paraît  que  ce  sera  avantageux  pour 
celui-ci. 

Bn  ramassant  l'objet  trouvé,  on,  c'est-à-dire  celui  qui  l'a 
trouvé,  est  obligé  d'en  examiner,  savoir  de  l'objet  en  ques- 
tion, après  l'acte  de  le  ramasser,  six  choses:  le  sac,  par 
exemple  si  l'objet  se  trouve  dans  un  sac  de  cuir  ou  d'étoffe  ; 
l'emballage,  c'est  à-peu-près  la  même  chose  que  le  sac;  les 
liens,   en   arabe   w  i  k  â,   avec  un  m  a  d  d,  c'est  tout  ce  qui 
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sert  à  lier  un  paquet;  la  nature,  par  exemple  si  c'est  un 
objet  d'or  ou  d'argent;  le  nombre  et  le  poids.  Le  mot 
arabe  que  nous  venons  de  traduire  par  «examiner»  est  la 
première  forme  du  verbe  'arafa.  L'auteur  ajoute:  et  en 
outre  on  est  obligé  de  le  garder  rigoureusement  â!une 
façon  convenable.  Enfin,  après  tout  ceci,  dans  le  cas  où  l'on 
voudrait,  c'est-à-dire  dans  le  cas  oîi  celui  qui  a  trouvé 
l'objet  voudrait,  se  l'approprier,  il  faut  F  annoncer.  L'auteur 
se  sert  ici  de  la  deuxième  forme  du  verbe  'arafa  et  con- 
tinue ••  durant  une  année,  aux  portes  des  mosquées,  au  mo- 
ment où  les  fidèles  sortent  de  l'édifice  après  avoir  assisté 
à  la  prière  en  assemblée,  et  à  Pendroit  où  l'objet  a  été 
trouvé.  Il  faut  faire  aussi  les  annonces  sur  les  marchés  et 
aux  autres  lieux  de  réunion,  aux  heures  et  à  la  place  in- 
diquées par  la  coutume  locale.  L'année  que  l'auteur  a  en 
vue  ne  commence  qu'à  la  première  annonce,  et  non  au  mo- 
ment où.  l'objet  a  été  trouvé  ;  mais  il  n'est  pas  nécessaire  que 
les  annonces  remplissent  tout  cet  espace  de  temps.  On  a 
satisfait  aux  termes  de  la  loi  en  annonçant  l'objet  d'abord 
deux  fois  par  jour,  savoir  le  matin  et  le  soir,  mais  les 
annonces  faites  la  nuit  ou  pendant  la  sieste  ne  comptent 
pas.  Après  que  les  annonces  journalières  ont  duré  quelque 
temps,  il  suffit  de  les  répéter  une  ou  deux  fois  par  semaine. 
Elles  doivent  contenir  une  description  sommaire  de  l'objet 
trouvé  ;  si  la  description  n'est  pas  conforme  à  la  vérité,  celui 
qui  fait  les  annonces  est  responsable  des  conséquences.  Les 
frais  des  annonces  ne  sont  pas  à  la  charge  de  celui  qui  a 
ramassé  l'objet  dans  la  seule  intention  de  le  garder  pour 
le  propriétaire;  le  juge  doit  alors  subvenir  aux  frais  des 
annonces,  soit  en  les  portant  à  la  charge  du  trésor  public, 
soit  en  faisant  un  emprunt  à  cet  effet  à  la  charge  du  pro- 
priétaire. Les  frais  des  annonces  doivent  au  contraire  être 
payés    par   celui    qui  a  trouvé  l'objet,  s'il  Ta  ramassé  dans 
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l'intention  de  se  l'approprier;  car,  dans  ces  circonstances, 
les  annonces  constituent  une  obligation  de  sa  part,  tout 
aussi  bien  si  l'appropriation  a  lieu  en  effet,  que  dans  le 
cas  contraire.  Quant  aux  objets  trouvés  qui  n'ont  que  peu 
de  valeur,  on  n'a  pas  besoin  de  les  annoncer  durant  une 
année  entière;  mais  il  suffit  que  les  annonces  aient  duré 
un  temps  assez  long  pour  faire  supposer  que  celui  qui  a 
perdu  l'objet  a  renoncé  à  le  réclamer,  dans  des  circonstan- 
ces ordinaires. 

Si  le  propriétaire  ne  se  présente  point  après  les  annon- 
ces, celui  qui  a  trouvé  r objet  a  le  droit  de  se  V  approprier 
provisoirement  et  sous  sa  propre  responsabilité  pour  la  perte 
ou  la  détérioration.  L'appropriation  n'a  pas  lieu  de  plein 
droit,  par  le  seul  fait  de  l'expiration  de  l'année  réglemen- 
taire; mais  la  loi  exige  une  déclaration  formelle,  par  exem- 
ple: «Je  m'approprie  cet  objet  trouvé».  Si  le  propriétaire 
primitif  se  présente  après  l'appropriation  provisoire  dont 
nous  venons  de  parler,  il  peut  faire  valoir  ses  droits, 
mais  il  faut  distinguer  divers  cas.  Quand  l'objet  trouvé 
existe  encore  et  que  les  parties  intéressées  sont  d'accord 
qu'il  sera,  soit  restitué  en  nature,  soit  remplacé  par  un 
équivalent,  l'affaire  est  facile.  En  cas  de  contestation,  c'est- 
à-dire  si  le  propriétaire  réclame  la  restitution  en  nature, 
tandis  que  le  détenteur  veut  garder  l'objet  moyennant 
une  indemnité,  la  meilleure  doctrine  tend  à  ce  que  le  juge 
prononce  en  faveur  du  propriétaire.  Lorsqu'au  contraire 
l'objet  trouvé  a  péri  depuis  l'appropriation  provisoire,  le 
détenteur  doit  au  propriétaire  primitif  un  objet  semblable, 
s'il  s'agit  de  choses  fongibles,  et  la  valeur,  s'il  s'agit  de 
choses  non-fongibles,  c'est-à-dire  la  valeur  que  l'objet  repré- 
sentait le  jour  de  l'appropriation.  En  dernier  lieu,  lorsque 
l'objet  en  question  n'a  pas  péri,  mais  s'est  détérioré,  le  pro- 
priétaire primitif  peut,  selon  la  meilleure  doctrine,  en  réclamer 
la  restitution  avec  des  dommages  et  intérêts  en  plus. 

Les  objets  trouvés,  ou,  comme  on  lit  dans  quelques  exem- 
plaires du  Précis,  tous  les  objets  trouvés,  so/it  de  quatre 
classes.    Premièrement  il  se  peut  qu'on  trouve  un  objet  qui, 
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de  sa  nature,  a  une  existence  perpétuelle,  comme  l'or  ou 
l'argent.  Les  règles  ci-dessjts,  c'est-à-dire  ce  que  nous  ve- 
nons d'avancer  par  rapport  aux  annonces  durant  une  année 
et  par  rapport  à  l'appropriation  postérieure,  y  sont  applica- 
bles; c'est-à-dire  que  les  règles  en  question  concernent  spécia- 
lement les  objets  trouvés  qui  ont  une  existence  perpétuelle. 
La  deuxième  classe  comprend  les  objets  trouvés  qui,  de  leur 
nature,  ont  une  existence  passagère,  comme  les  denrées  ali- 
mentaires à  Tétat  frais  ;  on^  savoir  celui  qui  vient  de  les 
ramasser,  a  le  choix  entre  deux  manières  d'agir:  les  man- 
ger et  les  payer,  c'est-à-dire  en  payer  la  valeur  au  proprié- 
taire s'n  se  présente,  ou  bien  les  vendre  et  en  garder  le 
prix  comme  un  dépôt  jusqu'à  ce  que  le  propriétaire  soit 
découvert.  La  troisième  classe  comprend  les  objets  trouvés 
qui  peuvent  se  conserver  après  avoir  subi  quelque  manipula- 
tion à  cet  effet,  comme  les  dattes  fraîches  ou  les  raisins; 
celui  qui  les  a  ramassés  doit  faire  ce  qui  lui  semble  le  plus 
avantageux  au  propriétaire,  cest-à-dire  quil  doit  les  vendre 
et  en  garder  le  prix  à  titre  de  dépôt  y  ou  bien  les  sécher 
et  les  conserver,  jusqu'à  ce  que  le  propriétaire  soit  décou- 
vert. Enfin  la  quatrième  classe  comprend  les  objets  trouvés 
qui  ont  besoin  d' entretien,  comme  les  animaux  domestiques. 
Elle  se  subdivise  en  deux  catégories:    il  y  a 

1°  les  animaux  domestiques  qui,  abandonnés  à  eux-mêmes^ 
ne  peuvent  se  défendre  même  contre  les  petits  carnassiers, 
par  exemple  le  menu  bétail  et  les  veaux;  par  rapport  à 
ces  animaux,  on^  c'est-à-dire  celui  qui  les  rencontre,  a  le 
choix  entre  trois  procédés,  savoir:  Vacte  de  les  manger  et 
d'en  payer  le  prix^  celui  de  les  laisser  aller  sans  les  man- 
ger, et,  ce  qui  vaut  mieux  encore,  de  les  îiourrir,  ou  bien 
celui  de  les  vendre  et  d'en  garder  le  prix  comme  un  dépôt, 
jusqu'à  ce  que  le  propriétaire  en  soit  découvert  ;  puis  il  y  a 

2°  les  animaux  domestiques  qui,  abandonnés  à  eux-mêmes, 
nonl  rien  à  craindre  des  petits  carnassiers,  comme  les  cha- 
meaux et  les  chevaux;  ces  aniînaux,  rencontrés  par  ipul- 
cju'un    dans    un    endroit    désert,    doivent    être    laissés    tran- 
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quilles  ;  il  est  même  interdit  de  se  les  approprier,  et,  quand 
on  les  a  saisis  à  cet  effet,  on  est  responsable  de  toutes  les  consé- 
quences. L'auteur  ajoute  :  mais  en  les  rencontrant  dans  un  en- 
droit habité,  on,  c'est-à-dire  celui  qui  vient  de  les  trouver,  a  le 
choix  entre  les  trois  procédés  mentionnés  plus  haut.  L'auteur 
a  en  vue  les  trois  procédés  exposés  par  lui  relativement  aux 
animaux  domestiques  qui,  abandonnés  à  eux-mêmes,  devien- 
nent une  proie  facile  même  pour  les  petits  carnassiers. 

Section  XXV. 

Des  prescriptions  relatives  aux  enfants  trouvés.  Un  en- 
fant trouvé  s'appelle  en  arabe  laqît;  c'est  un  mineur, 
abandonné  à  son  sort,  et  n'ayant  ni  père,  ni  grand- père, 
ni  d'autres  parents  pour  l'entretenir  et  pour  veiller  sur  lui. 
Selon  quelques  juristes,  le  majeur  frappé  de  démence  se- 
rait assimilé  à  cet  égard  au  mineur.  Un  enfant  trouvé 
—  l'auteur  se  sert  ici  du  mot  laqît  dans  la  signification 
du  participe  passé  malqout  —  sur  le  grand  chemin  ne 
saurait  j  être  abandonné,  et  doit  être  élevé  et  entretenu 
aux  frais  de  la  communauté  musulmane  à  titre  d'' obligation 
solidaire.  Ainsi,  dans  le  cas  où  un  homme  capable  d'éle- 
ver un  enfant  se  serait  chargé  de  cette  tâche,  les  autres 
Musulmans  ne  commettent  point  un  péché  en  s'abstenant 
de  toute  immixtion  ;  mais  dans  le  cas  contraire  l'abandon 
de  l'enfant  est  imputé  à  tous  les  fidèles  comme  un  péché. 
S'il  n'y  a  qu'un  seul  individu  qui  sache  qu'un  enfant  a 
été  abandonné,  les  devoirs  ci-dessus  lui  incombent  comme 
une  obligation  individuelle.  La  meilleure  doctrine  exige 
que  le  fait  d'avoir  trouvé  un  enfant  abandonné  soit  con- 
staté par  des  témoins. 

L'auteur  nous  apprend  ensuite  les  conditions  auxquelles 
il  faut  répondre  pour  se  charger  d'un  enfant  trouvé.  11 
dit:  L'' enfant  en  question  ne  saurait  rester  auprès  de  celui 
qui  vient  de  le  rencontrer  y  à  moins  que  ce  ne  soit  un 
homme  de  confiance,  libre.  Musulman  et  assez  intelli- 
gent   pour    administrer    ses    propres    affaires.    Lorsqu'on    a 
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trouvé  avec  lui,  c'est-à-dire  avec  l'enfant  abandonné,  quel- 
ques valeurs,  le  juge  doit  les  affecter  à  son  entretien;  mais 
celui  qui  a  trouvé  l'enfant  ne  saurait  destiner  les  valeurs 
en  question  à  l'entretien  de  l'enfant  sans  y  être  autorisé 
par  le  juge.  Si  rien  na  été  trouvé  avec  lui,  c'est-à-dire 
avec  l'enfant  abandonné,  sori  entretien  est  subsidiairement 
à  la  charge  du  trésor  public,  à  moins  qu'il  n'y  ait  des  biens 
communs,  par  exemple  des  fondations,  destinés  à  l'entretien 
d'enfants  abandonnés. 


Section  XXVI. 

Des  prescriptions  relatives  au  dépôt,  appelé  en  arabe 
w  a  d  î  'a  h.  Ce  mot  est  un  substantif  dérivé  du  verbe  w  a- 
da'a  «laisser»;  il  a  la  signification  d'un  participe  passé. 
Dans  le  langage  ordinaire,  on  entend  par  «dépôt»  tout 
objet  remis  à  quelqu'un  d'autre  que  le  propriétaire  dans  le 
but  qu'il  soit  gardé;  mais,  comme  terme  de  droit,  ce  mot 
désigne  la  convention  par  laquelle  on  charge  quelqu'un  d'autre 
du  soin  de  garder  un  objet.  Le  dépôt  est  un  objet  confié  ^w. 
dépositaire:  il  est  recommandable  de  r accepter,  à  quiconque 
sait  que  V objet  sera  en  sûreté  auprès  de  lui,  lors  même  qu'il 
se  trouverait  dans  l'endroit  une  autre  personne  à  qui  le  dé- 
pôt pourrait  être  confié  avec  les  mêmes  garanties.  A  défaut 
d'autres  personnes  aptes  à  se  charger  du  dépôt,  l'accep- 
tation serait  non  seulement  recommandable,  mais  encore 
obligatoire,  du  moins  selon  un  grand  nombre  de  juristes. 
Nawawî,  dans  la  Rawdhah,  et  Râfi'î,  dans  le  livre  dont 
la  Rawdhah  est  un  extrait,  soutiennent  que  l'obligation 
d'accepter  un  dépôt  offert,  ne  concerne  que  le  princi})e 
de  l'acceptation  ;  on  n'est  jamais  obligé  d'accepter  gra- 
tuitement un  dépôt  portant  préjudice  à  sa  propre  liberté 
d'agir  ou  incompatible  avec  la  liberté  de  disposer  de  son 
propre  magasin  ').  La  responsabilité  du  dépositaire  à  l'égard 


')  Voy.   plus  hiuit,  page  .'}()lii.2.    Diius  le   Miiiliàdj   at-'l'àliljîii   Nawjiwî  no 
fait  pus  nic!\ii()i>  (l(^  l'ohligiilioii  d'acct^pler  un  dépôt. 
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dii  dépôt  est  seulement  admise  en  cas  de  faute  grave  par 
rapport  au  dépôt.  On  trouve  dans  les  ouvrages  de  jurispru- 
dence détaillés  un  grand  nombre  d'exemples  de  faute  grave. 
Nous  nous  bornons  à  en  citer  les  deux  suivants:  si  le  dé- 
positaire confie  le  dépôt  à  une  tierce  personne,  sans  y  être 
autorisé  par  le  propriétaire,  ou  sans  y  être  obligé  par  force 
majeure;  et  s'il  a  transporté  le  dépôt  dans  un  autre  quartier, 
ou  même  dans  une  autre  maison,  ofii'ant  moins  de  garan- 
ties de  sûreté  que  l'endroit  primitif.  Le  dépositaire,  c'est- 
à-dire  celui  chez  qui  l'objet  a  été  déposé,  a  la  présomption 
en  faveur  de  la  vérité  de  ses  paroles,  lorsqu'il  prétend 
avoir  restitué  V objet  au  déposant,  c'est-à-dire  à  celui  qui  a 
fait  le  dépôt.  //,  c'est-à-dire  le  dépositaire,  doit  garder  le 
dépôt  de  la  manière  et  dans  V endroit  que  la  nature  de 
t objet  exige  ;  autrement  il  est  responsable  des  conséquen- 
ces. Au  cas  ou  le  déposant  réclame  du  dépositaire  f  objet 
du  dépôt,  et  que  le  dépositaire  en  refuse  la  restitution, 
quoique  en  étant  capable,  et  gu  ensuite  V objet  du  dépôt  ait 
péri,  celui-ci  est  tenu  responsable  de  la  perte  ;  mais,  supposé 
qu'il  eût  différé  la  restitution  en  raison  d'un  cas  de  force 
majeure,  il  ne  serait  point  responsable  de  la  perte  sur- 
venue en  attendant. 
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LIVRE  VII. 

Des  prescriptions  relatives  aux  successions  et  des  testaments. 

Section  I. 

Les  successions  s'appellent  en  arabe  farâïdh,  pluriel 
de  farîdhah.  Ce  dernier  mot  a,  proprement  dit,  le  sens 
d'un  participe  passé  du  verbe  farad  ha,  «prescrire»,  «dé- 
«terminer»;  mais,  comme  terme  de  droit,  farîdhah  signi- 
fie la  part  déterminée  d'un  héritier  légitimaire.  Quant  aux 
dispositions  testamentaires,  elles  s'appellent  en  arabe  wa- 
ç  â  y  â,  pluriel  de  w  a  ç  î  y  a  h,  mot  dérivé  du  verbe  w  a  ç  â  dans 
le  sens  de  «joindre»,  par  exemple,  joindre  une  chose  à  une 
autre.  Comme  terme  de  droit,  le  mot  de  w  a  ç  î  y  a  h  signifie 
la  disposition  de  ses  biens  à  titre  gratuit,  mais  relative  à  ce  qui 
arrivera  après  la  mort  de  celui  qui  dispose.  Les  héritiers  légi- 
timaires  niâtes^  reconnus  comme  tels  par  tout  le  monde,  sont 
au  nombre  de  dix  au  moins,  et  de  quinze  au  plus.  L'auteur 
énumère  les  dix  héritiers  en  question  en  ces  termes:  le  fils  ^ 
le  fils  du  fils  et  les  autres  descendants  agnats^  le  père ^  le  grand- 
père  paternel  et  les  autres  ascendants  agnats^  le  frère ^  le  fils  du 
frère  et  les  descendants  agnats  de  celui-ci^  V oncle  paternel,  le 
cousin  paternel  et  les  autres  collatéraux  agnats,  V époux  et  en- 
fin le  patron  d'un  affranchi.  En  cas  de  concours  de  tous  les 
héritiers  légitimaires  milles,  sans  concours  d'héritières,  il  n'y 
a  (|ue  trois  d'entre  eux  qui  soient  appelés  à  la  succession  : 
le   père,   le   tils   et   l'époux.    Ce   cas   ne   peut   se  présenter 
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que  s'il  s'agit  de  la  succession  d'une  femme.  Les  héri- 
tières légiti  maires  y  reconnues  comme  telles  par  tout  le 
monde,  sont  au  nombre  de  sept  au  moins,  et  de  dix  au 
plus.  L'auteur  énumère  en  ces  termes  les  sept  héritières 
en  question  :  la  fille,  la  fille  du  fils  et  les  autres  descen- 
dantes agnates,  la  mère,  la  grand'mère  et  les  autres  ascen- 
dantes *),  la  sœur  y  réponse  et  la  patronne  d'un  affranchi. 
En  cas  de  concours  de  toutes  les  héritières  légitimaires, 
sans  concours  d'héritiers  mâles,  cinq  d'entre  elles  sont  appe- 
lées à  la  succession:  la  fille,  la  fille  du  fils,  la  mère, 
l'épouse  et  la  sœur  germaine.  Ce  cas  ne  peut  se  présenter  que 
s'il  s'agit  de  la  succession  d'un  homme.  Les  personnes  qui 
ne  sont  jamais  exclues  de  la  succession  sont  au  nombre  de 
cinq  :  les  épouœ,  c'est-à-dire  l'époux  et  l'épouse,  les  parents, 
c'est-à-dire  le  père  et  la  mère,  et  F  enfant  quon  a  procréé, 
sans  distinction  de  sexe.  Bn  revanche^  il  y  a  sept  person- 
nes qui  ne  peuvent  jamais  hériter:  V esclave,  homme  ou 
femme;  —  l'auteur  se  sert  ici  du  mot  'a b d  pour  «esclave», 
mais  le  terme  plus  général  de  raqîq  aurait  été  préférable. 
Il  continue:  V  affranchi  testamentaire,  V  affranchie  pour  cause 
de  maternité,  V affranchi  contractuel;  —  mais  il  n'en  est  pas 
de  même  de  l'affranchi  partiel  qui,  en  laissant  des  biens, 
acquis  pour  peu  qu'il  soit  libre,  a  pour  héritiers  ses  parents 
libres,  son  épouse  et  subsidiairement  le  patron  qui  l'a 
afiranchi  partiellement.  L'auteur  continue:  celui  qui  a  tué 
le  défunt  ne  saurait  être  son  héritier,  lors  même  qu'il  s'agi- 
rait d'un  homicide  dont  il  ne  serait  point  responsable.  Puis 
Vapostat  et  de  même  les  adhérents  de  la  religion  du  Zend, 


')  Excepté   le    cas    où    il    y    aurait    un    degré   niiile    entre  deux  degrés  do 
femmes. 
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c'est-à-dire  les  infidèles  faisant  profession  de  l'Islamisme, 
tout  en  étant  mécréants  dans  leur  cœur,  ne  peuvent  hériter; 
et  enfjH  ceux  qui  ont  une  religion  différente  en  sont  égale- 
ment incapables.  Cela  veut  dire  qu'un  Musulman  ne  saurait 
être  appelé  à  la  succession  d'un  infidèle,  ni  vice-ver  sa, 
mais  que  la  diflerence  de  religion  ne  forme  pas  obstacle 
à  la  succession  des  infidèles  entre  eux.  Ainsi  un  Juif  peut 
hériter  d'un  Chrétien  et  vice-ver  sa,  à  supposer  que  l'un 
et  l'autre  soient  sujets  d'un  prince  musulman,  car  il  n'y  a 
pas  lieu  à  succession  entre  les  infidèles  soumis  à  nos  auto- 
rités et  ceux  qui  ne  le  sont  pas  encore.  Un  apostat  ne  peut 
hériter  ni  d'un  autre  apostat,  ni  d'un  Musulman,  ni  d'un 
infidèle  d'origine.  L'ordre  dans  lequel  les  agnats  sont  ap- 
pelés à  la  succession  est  ainsi  qu'il  suit.  Quelques  exem- 
plaires du  Précis  portent:  «Les  agnats  sont  les  suivants». 
On  entend  par  «agnat»,  par  rapport  au  sujet  qui  nous 
occupe,  l'héritier  légitimaire  qui,  tout  en  étant  reconnu 
comme  tel  par  tout  le  monde,  ne  peut  réclamer  une 
part  déterminée  en  vertu  de  sa  qualité  d'agnat.  Nous  ve- 
nons de  mentionner  qui  sont  considérés  comme  héritiers 
légitimaires,  et  puis  les  paroles  «en  vertu  de  sa  qualité 
«d'agnat»  ont  été  ajoutées  à  la  définition  pour  qu'elle 
comprenne  aussi  le  père  et  le  grand-père  paternel,  l'un  et 
l'autre  pouvant  réclamer  une  part  déterminée,  mais  non 
en  vertu  de  leur  qualité  d'agnats.  L'auteur  énumère  les 
agnats  dans  l'ordre  de  proximité,  dans  ces  termes  :  le  fils, 
le  fils  du  fils,  le  père,  le  grand-père  paternel,  le  frère  ger- 
main, le  frère  consanguin,  le  fils  du  frère  germain,  le  fils 
du  frère  consanguin,  Ponde  paternel^  frère  germain  ou  con- 
sanguin du  père,  et  enfin  le  fils  de  Voncle  paternel.  Cela 
veut  dire  que  l'oncle  paternel,  frère  germain  du  père,  est 
appelé  avant  l'oncle  paternel,  frère  consanguin  du  père,  et 
il  en  est  de  même  des  fils  des  oncles  paternels.  Le  grand- 
oncle  paternel,  frère  germain  du  grand-père,  a  encore  la 
priorité  sur  le  grand-oncle  paternel,  frère  consanguin  du 
grand-père.    Les  fils  des  grands-oncles  paternels,  les  grands- 


428 


«»  ^  -  *  ^  *  73";:^ 

w^..wJUij  iiiJ!-*a^  k::.^^  "-^^j^  (♦J  /.)'**  i_5^^  ^  oi^jtjl 


j^xa.^ 


^lîf 


jSù  ^.t  U^^   J^   O^jÀSl'^    I6l   jj.j'^i    ^.1>^^    v.i>uuJî 


'  D.  et  E.:  +  ^\^\S .  '  A.  B.  et  C:  j.A_£ .  ^  A.:  |  j.Ju:  I3I5 
>^  oLs»'  oiAX4.j'  oi>Jt«i  ii»_j1_A.Aa_C5  oi-^'j'^' .  *  B.: -}- oLXx^JI . 
"D.:^^!,.  «  D.  et  E.:  I  J-*a_5  .  '  A.  B.  et  C:  +  »^J^-i' .  'B.: 
L>i35l^t^.  «C:  I  iuyjai.  '«E.:^^  iU^t,.  "D.:|>'.  ''^D. 
et  B.:  0^1 .      '^  D.  et  E.:  o^l. 


429 

oncles  paternels  du  père  et  les  fils  de  ceux-ci  sont  soumis 
à  la  même  règle  et  ainsi  de  suite. 

A  défaut  cPagnats  à  titre  de  parenté,  et  à  supposer  que 
le  défunt  soit  un  affranchi,  le  patron  est  appelé  à  la  suc- 
cession comme  agnat  subsidiaire,  et  à  cet  égard  il  est  in- 
différent qu'il  s'agisse  d'un  patron  ou  d'une  patronne.  A 
défaut  d'agnats,  soit  à  titre  de  parenté,  soit  à  titre  de 
patronage,  la  succession  échoit  au  trésor  public. 

Les  parts  déterminées  ou,  selon  quelques  exemplaires  du 
Précis,  les  parts  mentionnées  da?is  le  Livre  de  Dieu,  l'Être 
Suprême,  sont  au  nombre  de  six.  Ces  parts  sont  constantes, 
à  moins  qu'il  n'existe  une  cause  spéciale  pour  s'en  écarter, 
comme  la  réduction  proportionnelle  appelée  'awl.  Elles 
sont  :  la  moitié^  le  quart,  le  huitième,  les  deux  tiers,  le 
tiers  et  le  sixième;  mais  les  spécialistes  en  matière  de 
succession  ont,  pour  cause  de  simplicité,  réduit  ces  six 
fractions  à  deux,  savoir  le  quart  et  le  tiers,  lesquels, 
multipliés  ou  divisés  par  deux,  donnent  aussi  les  autres 
fractions. 

La  moitié  de  la  succession  est  accordée  à  cinq  personnes: 
la  fille  unique^  la  fille  unique  du  fils,  c'est-à-dire  lorsqu'il 
n'y  a  pas  d'héritier  mâle  qui  les  fasse  héritières  à  titre 
d'agnation,  la  sœur  germaine,  la  sœur  consanguine,  l'une 
et  l'autre  à  défaut  d'héritier  mâle  les  faisant  héritières  à 
titre    d'agnation,   et   enfin   V époux,   à  moins  que  celui-ci  7ie 
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soit  appelé  à  la  succession  avec  Venfant,  sans  distinction 
de  sexe,  ou  V enfant  du  fils  de  son  épouse. 

Le  quart  de  la  succession  est  accordé  à  deux  personnes. 
Il  est  accordé  à  V époux,  appelé  à  la  succession  avec  V en- 
fant ou  V enfant  du  fils  de  son  épouse.  Alors,  comme  dans 
le  cas  précédent,  la  loi  ne  distingue  point  entre  l'enfant 
ou  le  fils  que  la  défunte  a  eu  de  l'époux  survivant,  et 
l'enfant  ou  le  fils  d'un  autre  lit.  //,  c'est-à-dire  le  quart 
de  la  succession,  est  encore  accordé  à  une,  deux  ou  plu- 
sieurs épouses,  si  le  défunt  n'a  pas  laissé  d'^enfant  ou  d'en- 
fant de  son  fils.  Au  point  de  vue  grammatical  il  aurait 
été  plus  correct  de  ne  pas  parler  d'«époux»  et  d'«épouse», 
mais  d'«-époux»  au  pluriel,  le  pluriel  comprenant  le  mari 
et  la  femme.  Toutefois  dans  les  prescriptions  relatives  aux 
successions,  on  préfère  dire  «l'époux  et  l'épouse»  au  lieu 
de  dire  «les  époux»,  pour  mieux  préciser  la  règle  dont  il 
s'agit. 

Le  huitième  de  la  succession  est  accordé  à  une^  deux,  ou 
plusieurs  épouses  appelées  à  la  succession  avec  P enfant  ou 
r enfant  du  fils  du  défunt.  Ce  huitième  est  partagé  égale- 
ment entre  les  épouses  en  question. 

Les  deux  tiers  de  la  succession  sont  accordés  à  quatre 
personnes:  deux  filles  ou  plus,  deux  filles  du  fils  ou  plus, 
ou  bien,  selon  quelques  exemplaires  du  Précis,  les  filles 
du  fils,  deux  sœurs  germaines  ou  plus,  et  deux  sœurs  con- 
sanguines ou  plus,  si  les  filles  ou  sœurs  en  question  n'ont 
point  de  frères.  Or,  si  les  filles  ou  sœurs  sont  appelées  à  la 
succession  avec  des  frères,  il  se  peut  qu'elles  obtiennent 
plus,  mais  aussi  qu'elles  obtiennent  moins  que  les  deux  tiers. 
Le    premier   cas   aurait   lieu,   par  exemple,  si  dix  filles  ou 
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sœurs  sont  appelées  à  la  succession  avec  un  seul  frère, 
et  obtiennent  ensemble  dix-douzièmes,  savoir  chacune  un 
douzième,  ce  qui  est  plus  qu'un  dixième  de  deux- tiers.  Le 
second  cas  se  présenterait  au  contraire  si  deux  filles  doi- 
vent partager  la  succession  avec  deux  fils  ^). 

Le  tien  de  la  succession  est  accordé  à  deux  personnes. 
Il  est  accordé  à  la  mère  pour  peu  quelle  ne  soit  pas  exclue 
de  cette  part,  c'est-à-dire  si  le  défunt  n'a  pas  laissé  d'en- 
fant ou  d'enfant  de  son  fils,  ou  bien  deux  frères  ou  sœurs, 
germains,  consanguins  ou  utérins.  //,  c'est-à-dire  le  tiers 
de  la  succession,  est  encore  accordé  à  deux  ou  plusieurs 
frères  ou  sœurs  utérins  sans  distinction  de  sexe,  même  en 
cas  d'hermaphrodisme  de  tous  ou  de  quelques-uns.  Le 
grand-père  paternel  peut  aussi  réclamer  le  tiers,  s'il  est 
appelé  à  la  succession  de  commun  avec  des  frères  et  qu'il 
lui  soit  plus  avantageux  de  recevoir  une  part  déterminée 
que  de  partager  avec  eux. 

Le  sixième  de  la  succession  est  accordé  à  sept  personnes.  Il 
est  accordé  à  la  mère  appelée  à  la  succession,  soit  avec  l'enfant 
ou  r  enfant  du  fils  du  défunt,  soit  avec  deux  ou  plusieurs  frè- 
res ou  sœurs,  tous  ou  en  partie  germains  ou  non.  Il,  c'est-à- 
dire  le  sixième,  est  accordé  à  la  grand'mère  au  cas  où  le 
défunt    na  pas   laissé  de  mère,  puis  à  deux  ou  plusieui-s 


')  Car  alors  chaque  fille  n'obtient  qu'un  sixième. 
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grand'mères  ou  ascendantes  plus  éloignées  '),  et  à  la  jille 
du  fils,  appelée  à  la  succession  avec  la  Jille  du  défunt,  afin 
de  compléter  les  deux  tiers  qu'elles  peuvent  réclamer  en- 
semble. Il,  c'est-à-dire  le  sixième,  est  accordé  à  la  sœur 
consanguine,  appelée  à  la  succession  avec  la  sœur  germaine, 
afin  de  compléter  encore  les  deux  tiers  qu'elles  peuvent 
réclamer  ensemble.  //,  c'est-à-dire  le  sixième,  est  accordé 
au  père,  appelé  à  la  succession  avec  f enfant  ou  l'enfant 
du  fils  du  défunt  ;  mais  il  est  bien  entendu  que,  dans 
le  cas  oii  le  défunt  aurait  laissé  une  fille  unique  et  un 
père,  la  fille  peut  réclamer  la  moitié  et  le  père  le  sixième, 
comme  part  déterminée  dans  le  Coran,  plus  le  reste  en 
sa  qualité  d'agnat.  //  est  la  part  du  grand-père  pater- 
nel devenu  héritier  à  défaut  du  père,  et  de  même  lors- 
qu'il est  appelé  à  la  succession  avec  des  frères.  Lorsque, 
dans  ces  circonstances,  il  y  a  encore  d'autres  héritiers  pou- 
vant réclamer  une  part  déterminée  dans  le  Coran,  le 
grand-père  en  question  a  droit  au  sixième,  si  cela  lui  est 
plus  avantageux  que  de  participer  avec  les  frères  comme 
s'il  était  frère  lui-même,  ou  bien  de  toucher  le  tiers  de  ce 
qui  reste,  déduction  faite  des  parts  déterminées.  C'est  ce 
qui  arriverait,  par  exemple,  en  cas  de  concours  du  grand- 
père  paternel  avec  deux  filles  et  trois  frères  du  défunt. 
Enfin  il,  c'est-à-dire  le  sixième,  est  accordé  au  frère  ou  à 
la  sœur  utérins  uniques,  sans  distinction  de  sexe. 

Toutes  les  ascendantes,  sans  distinction  de  ligne  ou  de 
degré,  sont  exclues  de  la  succession  par  la  inère,  mais  non  par 
le  père,  et  de  même  le  père  exclut  tous  les  ascendants  plus 
éloignés  que  lui.  L'enfant  de  la  mère,  c'est-à-dire  le  frère  utérin, 
est  exclu  par  l'appel  à  la  succession  de  quatre  personnes  :  l'en- 
fant, sans  distinction  de  sexe,  puis  })ar  l'enfant  du  fils,  éga- 
lement sans  distinction  de  sexe,  et  enfin  par  le  père  et  le  grand 
père  paternel,    voire   même   par  tous  les  autres  ascendants 


')  Voy.   page  425,  n.  1. 
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agnats.  Le  frère  germain  et  la  sœur  germaine  sont  exclus  par 
trois  personnes:  le  Jils,  le  fils  du  fils,  ou  un  descendant  agnat 
plus  éloigné,  et  par  le  père.  Le  frère  consanguin  et  la  sœur 
consanguine  sont  exclus  par  quatre  personnes,  savoir  par  les 
trois  personnes  qui  viennent  d'être  désignées,  c'est-à-dire  le  fils, 
le  fils  du  fils  et  le  père,  et  en  outre  par  le  frère  germain. 
Quatre  personnes  rendent  leurs  sœurs  héritières  à  titre  d'agna- 
tion^  à  la  réserve  que  les  mâles  obtiennent  toujours  deux  por- 
tions de  femme,  le  fils^  le  fils  du  fils^  le  frère  germain  et  le 
frère  consanguin.  Quant  au  frère  utérin,  n'étant  pas  agnat 
lui-même,  il  s'entend  qu'il  ne  peut  pas  non  plus  rendre 
sa  sœur  héritière  à  titre  d'agnation;  c'est  pourquoi  le  Co- 
ran leur  a  assigné  ensemble  la  portion  d'un  tiers.  En  der- 
nier lieu,  il  y  a  quatre  personnes  que  la  loi  appelle  à  la 
succession  sans  leurs  sœurs,  savoir  les  oncles  paternels,  les 
cousins  paternels,  les  neveux  agnats  et  les  agnats  du  patron 
d^un  affranchi.  Les  individus  en  question  n'exercent  aucune 
influence  sur  le  sort  de  leurs  sœurs,  parce  qu'ils  sont 
appelés  à  la  succession  comme  agnats,  tandis  que  leurs 
sœurs,  étant  cognats,  ne  sauraient  hériter. 


Section  LL. 

Des  prescriptions  relatives  aux  dispositions  testamentai- 
res. Une  disposition  testamentaire  s'appelle  en  arabe  wa- 
çîyah,  mot  dont  nous  avons  déjà  donné  l'explication,  dans 
le  langage  ordinaire  et  comme  terme  de  droit,  au  commen- 
cement de  la  Section  précédente.  Il  n'est  pas  nécessaire  que 
l'objet  légué  soit  une  chose  connue  et  existante.  On  peut 
donc  disposer  par  testament  tout  aussi  bien  d'une  chose  connue 
que  d'une  chose  inconnue,  par  exemple,  du  lait  se  trouvant 
dans  les  pis  d'une  vache,  et  tout  aussi  bien  d'une  chose 
existante   que   d' une   chose   qui  n'existe  pas  encore,  comme 
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dans  le  legs  des  fruits  d'un  certain  arbre  avant  qu'ils  aient 
noué,  La  disposi.tio7i  testamentaire  est  limitée  au  tiers  dis- 
ponible ^  c'est-à-dire  au  tiers  des  biens  du  testateur;  en  cas 
(^infraction  à  la  règle  relative  au  tiers  disponible,  la  va- 
lidité du  legs,  par  rapport  au  sui'plus,  dépend  de  l'ap- 
probation des  héritiers  légitimaires.  Ceux-ci  ne  peuvent 
approuver  l'acte  du  testateur  que  quand  ils  ont  la  libre  dis- 
position de  leurs  biens,  et  leur  approbation  a  pour  consé- 
quence que  le  legs  doit  s'exécuter,  comme  un  acte  valable, 
au  lieu  qu'il  est  nul  pour  le  surplus,  en  cas  de  refus  de 
leur  part.  Be  même,  on  ne  saurait  léguer  quelque  chose  à 
un  de  ses  héritiers  légitimaires  sans  r approbation  des  autres, 
et  pour  une  semblable  approbation  il  est  encore  de  toute 
nécessité  qu'ils  aient  la  libre  disposition  de  leurs  biens. 

L'auteur  nous  apprend  les  conditions  de  la  capacité 
de  tester,  en  ces  termes:  Le  legs  est  valable,  ou,  selon 
quelques  exemplaires  du  Précis,  le  legs  est  licite,  lors- 
qu'il a  été  fait  par  le  propriétaire,  pourvu  que  celui-ci  soit 
un  individu  doué  de  raison  et  majeur.  L'auteur  aurait  pu 
ajouter  que  le  testateur  doit  avoir  fait  le  legs  de  son  plein 
gré  et  qu'il  doit  avoir  été  libre,  mais  du  reste  il  est  in- 
différent que  le  testateur  fût  un  infidèle  ou  un  interdit 
pour  cause  d'imbécillité.  Il  n'y  a  que  les  individus  en  état 
de  démence  ou  d'évanouissement,  les  mineurs,  et  ceux 
qu'on  a  contraints  par  violence,  dont  les  dispositions  testa- 
mentaires ne  sont  pas  valables..  Ensuite  l'auteur  expose  les 
conditions  de  la  capacité  de  recevoir  dans  le  cas  où  le  lé- 
gataire est  un  individu  certain  et  déterminé.  Tl  le  fait 
dans  les  paroles  suivantes:  et  pourvu  que  lé  légataire  soit 
capable  d'exercer  le  droit  de  propriété,  c'est-à-dire  pourvu 
qu'il  possède  les  qualités  requises  pour  devenir  propriétaire 
de  l'objet;  mais  on  ne  s'inquiète  point  s'il  est  en  bas 
âge  ou  majeur,  s'il  jouit  de  ses  facultés  intellectuelles  ou 
s'il  est  en  état  de  démence,  voire  s'il  est  déjà  né.  Seule- 
ment la  loi  exige  qu'il  soit  conçu  au  moment  où  la  dispo- 
sition a   été   faite,  ce  qui  est  incontestable  dans  le  cas  où 
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la  naissance  a  lieu  avant  un  terme  de  six  mois.  Lorsqu'au 
contraire  le  legs  n'a  pas  été  fait  en  faveur  d'un  individu 
certain  et  déterminé,  mais  en  faveur  du  public,  l'existence 
des  favorisés  au  moment  de  la  disposition  n'est  pas  de 
rigueur,  et  la  seule  condition  pour  la  validité  est  que  le 
legs  n'ait  pas  un  but  illicite,  comme  la  construction  d'une 
église  ou  d'une  synagogue  pour  le  culte  des  mécréants. 
Un  legs  de  cette  nature  ne  saurait  être  fait,  ni  par  un 
Musulman,  ni  par  un  infidèle.  L'auteur  continue:  ou  bien 
la  disposition  testamentaire  est  valable,  en  cas  que  le  legs 
soit  destiné  à  la  propagation  du  règne  de  Dieu,  l'Être  Su- 
prême, Ce  cas  se  présentant  ce  sont  les  combattants  dans 
la  guerre  contre  les  infidèles  qui  en  profitent.  Quelques 
exemplaires  du  Précis  portent,  au  lieu  de  «la  propagation 
«du  règne  de  Dieu»,  «la  propagation  de  la  piété»,  paroles 
qui  sont  applicables  entre  autres  aux  legs  en  faveur  des 
pauvres  ou  pour  la  construction  d'une  mosquée. 

On  a  le  droit  de  nommer  des  exécuteurs  testamentaires^ 
c'est-à-dire  qu'on  peut  déférer  à  certaines  personnes  la  charge 
de  payer  ses  dettes,  d'exécuter  sa  dernière  volonté,  et  d'être 
tuteurs  de  ses  enfants  en  bas  âge;  mais  celui,  c'est-à-dire 
l'individu,  quon  choisit  pour  son  exécuteur  testamentaire 
doit  avoir  les  cinq  qualités  suivantes:  il  doit  être  Musul- 
man, majeur,  doué  de  raison,  libre  et  personne  de  con- 
fiance. En  se  servant  de  cette  dernière  expression,  l'auteur 
se  croit  dispensé  d'ajouter  encore  que  l'exécuteur  testa- 
mentaire doit  être  irréprochable.  Il  est  donc  avéré  que 
celui  qui  ne  répond  pas  à  toutes  les  conditions  qui  précè- 
dent, ne  peut  pas  être  valablement  nommé  exécuteur  tes- 
tamentaire. Toutefois,  selon  la  meilleure  doctrine,  un  infi- 
dèle, sujet  d'un  prince  musulman,  peut  déférer  par  testament 
la  tutelle  de  ses  enfants  infidèles  à  un  infidèle  comme  lui, 
pourvu  que  ce  soit  un  homme  qui,  d'après  la  religion 
du  testateur,  doit  être  considéré  comme  irréprochable.  Il 
faut  que  l'exécuteur  testamentaire  soit  apte  à  la  charge 
qui  lui  est  déférée;  si  ce  n'est  pas  le  cas,  par  exemple  par 
suite   de    son   grand   âge  ou  à  plus  forte  raison  de  sa  dé- 
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crépitude,  la  nomination  n'est  pas  valable.  Enfin,  si  la 
mère  d'un  enfant  en  bas  âge  réunit  en  elle  toutes  les  qua- 
lités requises,  elle  a  plus  de  titres  à  être  chargée  de  la 
tutelle  testamentaire  que  toute  autre  personne. 


l-      ^  „  p. 


«M  ^  W  W  f>^  O    ^ 

^^-^.«Xj  '"  ^1  '^l^  iaiij  y îj"^   ^i   0>r^   j^:^  ^î  j^s^ 

es       ^        w  o  ^  u 


'A.:   I  j.      ^'B.i  +  w.      -^D.otE.ier.      *C.:  +  J^.      «A.etB.: 
'»  A.  et  C:  ijyi:u  . 


LIVEI)  Vin. 

Des  prescriptions   relatives  aux  ^nariages  et  de  tout 

ce  qui  s'y  rapporte  ou,  selon  quelques  exemplaires  du 

Précis,  et  de  tout  ce  qui  s'y  rattache,  de  droit  et 

de   fait.   Les  cinq  derniers  mots  manquent 

dans  quelques  exemplaires  du  Précis. 

Section  I, 

Dans  le  langage  ordinaire,  le  mot  de  «mariage»  signifie, 
non  seulement  l'union  de  deux  individus  de  sexes  difi'é- 
rents,  mais  encore  le  commerce  charnel  par  lequel  cette 
union  est  consommée  et  le  contrat  dont  elle  est  la  consé- 
quence; au  lieu  que,  comme  terme  de  droit,  le  mot  de 
«mariage»  ne  signifie  que  le  contrat  oii  se  trouvent  les  élé- 
ments constitutifs  et  les  conditions  pour  la  validité  de  l'union 
conjugale.  Le  mariage  est  un  acte  recommandable  pour  tout 
homme  qui  en  sent  le  besoin,  par  suite  de  son  désir  de 
posséder  une  femme,  et  qui  a  les  moyens  de  subvenir  aux 
obligations  matrimoniales  pécuniaires,  comme  le  don  nup- 
tial et  l'entretien.  En  cas  d'insuffisance  des  moyens  en 
question,  le  mariage  n'est  point  recommandable. 

//  est  permis  à  l'homme  libre  d! avoir  quatre  épouses  li- 
bres à  la  fois,  mais  pas  plus,  et  même  il  ne  peut  s'enga- 
ger dans  les  liens  du  mariage  qu'avec  une  seule  femme 
dans  tous  les  cas  où  une  disposition  spéciale  de  la  loi  lui 
défend  d'en  avoir  un  plus  grand  nombre.  L'interdit  pour 
cause  d'imbécillité  et,  en  général,  tous  ceux  à  qui  le  ma- 
riage est  seulement  permis  en  cas  de  besoin,  sont  soumis  à  la 
défense  d'avoir  plus  d'une  épouse  à  la  fois.  L'auteur  ajoute  : 
et  il  est  permis  aux  esclaves,  de  même  qu'aux  atfrancliis 
testîimentaires,  aux  att'rancliis  partiels,  aux  aftranc^his  coutrac- 
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tuels  ou  aux  afFrancbis  conditionnels,  dten  avoir  deux  à  la  fois, 
c'est-à-dire  d'avoir  deux  épouses  et  pas  plus.  Un  homme  libre 
ne  saurait  épouser  une  femme  esclave  appartenant  à  quelqu'un 
d'autre,  a  moins  quil  ne  puisse  allégtier  deux  excuses:  l'impossi- 
bilité de  payer  le  don  nuptial  d'aune  femme  libre,  ou  bien 
le  manque  d'une  femme  libre,  ou  enfin  le  manque  d'une 
femme  libre  qui  veuille  devenir  son  épouse,  et  la  crainte  de 
tomber  dans  le  vice,  c'est-à-dire  de  commettre  le  crime  de 
fornication  en  restant  célibataire  jusqu'à  ce  qu'il  puisse 
épouser  une  femme  libre.  L'auteur  a  oublié  deux  autres  con- 
ditions pour  la  validité  du  mariage  qui  nous  occupe:  en 
premier  lieu,  qu'on  n'ait  pas  encore  d'épouse  libre,  soit  mu- 
sulmane, soit  infidèle,  il  est  vrai,  mais  professant  une  reli- 
gion fondée  sur  un  livre  sacré  quelconque,  laquelle  épouse 
soit  capable  de  satisfaire  à  sa  passion,  et,  en  second  lieu 
que  l'esclave  qu'il  désire  épouser  soit  musulmane.  Or  un 
Musulman  libre  ne  saurait  épouser  une  esclave  infidèle, 
lors  même  qu'elle  serait  sectatrice  d'une  religion  fondée 
sur  un  livre  sacré.  Enfin  il  est  bien  entendu  que  le  ma- 
riage d'un  homme  libre  avec  une  esclave,  conclu  confor- 
mément aux  règles  énoncées,  reste  intact  dans  le  cas  où 
le  mari  obtiendrait  plus  tard  les  ressources  nécessaires  pour 
épouser  une  femme  libre,  et  même  dans  le  cas  où  il  aurait 
effectivement  épousé  une  telle  personne. 

La  vue  d'une  femme  par  un  homme  peut  avoir  lieu  dans 
sept  circonstances  différentes:  premièrement ^  il  y  a  la  vue 
d'une  femme  étrangère  par  un  homme,  même  un  vieillard 
décrépit  et  impuissant,  sans  quil  soit  nécessaire  de  la  re- 
garder; alors  la  vue  de  la  femme  en  question  nest  pas 
licite.  Quand  au  contraire  l'homme  a  une  raison  valable 
pour  regarder  la  femme,  par  exemple  en  cas  de  déposition 
comme  témoin,  il  lui  est  permis  de  la  voir.  En  deuxième 
lieu,  il  y  a  la  vue  par  un  homme  de  son  épouse  ou  de  son 
esclave   non-mariée:  il  est  permis  de  regarder,  tout  le  corps 
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de  l'une  et  de  l'autre  de  ces  femmes,  exception  faite  des 
parties  génitales.  Quant  aux  parties  génitales,  il  résulte 
des  paroles  citées  qu'il  est  défendu  de  les  regarder  même 
à  l'époux  ou  au  maître;  mais  l'autorité  de  ce  précepte  est 
faible,  et  la  meilleure  doctrine  admet  qu'on  voie  les  parties 
génitales  de  son  épouse  ou  de  la  femme  non-mariée  qu'on 
possède  à  titre  d'esclave,  quoique  ce  soit  toujours  un  acte 
blâmable.  En  troisième  lieu,  il  y  a  la  vue  du  corps  de  ses 
parentes  aux  degrés  prohibés^  sans  distinguer  entre  la  prohibi- 
tion résultant  de  la  parenté  proprement  dite  et  celle  résultant 
de  la  parenté  de  lait  ou  de  l'affinité,  ou  de  son  esclave  ma- 
riée: on  peut  regarder  tout  le  corps  de  ces  femmes,  exception 
faite  des  parties  comprises  entre  le  nombril  et  les  genoux. 
Quant  à  ces  parties-ci,  la  loi  défend  de  les  voir.  En  qua- 
trième lieu,  il  y  a  la  vue  d'une  femme  étrangère  pour 
cause  de  projet  de  mariage:  elle  est  permise  à  celui  qui 
aspire  à  la  main  d'une  femme,  mais  seulement  par  rapport 
au  visage  et  aux  mains.  Des  mains,  le  prétendant  a  le  droit 
de  regarder  le  dessus  et  le  dessous,  et  puis  la  vue  de  sa 
future  épouse  est  licite,  lors  même  que  ce  serait  à  l'insu 
de  celle-ci.  Au  cas  oii  c'est  une  esclave  qui  est  l'objet 
de  la  demande  en  mariage,  elle  est  sujette  à  la  même  loi 
que  la  femme  libre  par  rapport  aux  parties  du  corps  à 
regarder  préalablement.  Nawawî  a  démontré  que  ceci  est 
la  doctrine  préférable  ').  En  cinquième  lieu,  il  g  a  la  vue 
d'une  femme  ^naïade  par  son  médecin:  elle  est  permise,  et 
le  médecin  peut  impunément  regarder  une  femme  étran- 
gère, pour  peu  quil  soit  nécessaire  d'examiner  une  partie 
quelconque  de  son  corps  pour  le  traitement.  L'examen  des 
parties  génitales  ne  fait  pas  exception  à  cette  règle  ;  mais 
il  est  de  rigueur  que  l'examen  ait  lieu  en  présence, 
soit    d'un    parent  à   un    degré    prohibé,    soit    de    l'époux. 


')  Voy.  plus  haut  page  9  n.  1  cl  Minhûdj  at-Tàlibîn,  11,  p.  31  i,  315. 
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soit  du  maître,  s'il  s'agit  d'une  esclave,  et  en  général  le  traite- 
ment d'une  femme  malade  par  un  homme  est  seulement  licite 
à  défaut  de  femmes  exerçant  la  médecine.  En  sixième  lieu, 
il  est  permis   de   regarder   une  femme  quelconque  s  il  faut 
déposer  contre   elle  comme  témoin.    Le  témoin  appelé  pour 
constater   le  crime   de   fornication   ou  l'accouchement,  doit 
avoir   vu   les  parties  génitales  de  la  femme  contre  laquelle 
le   procès   a   été   intenté,    mais    l'examen    ne   saurait   avoir 
eu    lieu  dans  une  autre  intention  que  la  déposition  légale. 
Toute  contravention  à  cette  règle  aurait  pour  effet  de  faire 
du   témoin    un   homme   d'inconduite    notoire  et  par  consé- 
quent  reprochable.    L'auteur   ajoute:  ou  bien  il  est  permis 
de  regarder  une  femme  étrangère,  s  il  faut  entrer  avec  elle 
en  relations  commerciales,  par  exemple,  si  l'on  veut  conclure 
avec   elle   un  contrat  de  vente,  etc.    Alors  il  est  permis  de 
la  regarder.    Les  paroles  suivantes:  mais  la  vue  est  limitée 
au  visage,  en  particulier,  concernent  tout  aussi  bien  la  vue 
en  cas  de  témoignage  dans  les  circonstances  ordinaires,  que 
celle   en   cas   de    relations  commerciales.  Enfin  en  septième 
lieu,  il  y  a  la  vue  d'une  esclave  dont  on  veut  faire  V acqui- 
sition,  c'est-à-dire   qu'on  va  acheter;  elle  est  licite,  c'est-à- 
dire   la  vue  d'une  telle  esclave,  aux  parties  du   corps  quil 
faut  examiner  afin  de  constater  sa  valeur.    On  pourra  donc 
examiner  les  extrémités  et  la  chevelure  de  l'esclave  en  ques- 
tion, mais  non  ses  parties  honteuses. 

Section  11. 

De  ce  qui  est  indispensable  pour  la  validité  du  mariage. 
Le  contrat  de  mariage  est  valable  seulement  lorsquil  a  été 
conclu  par  l'intermédiaire  du  tuteur  de  la  future  épouse, 
lequel  tuteur  doit  être  un  homme  irréprochable.  Quelques 
exemplaires  du  Précis  portent  que  le  tuteur  doit  être  du  sexe 
masculin,  afin  de  bien  faire  ressortir  l'incapacité  de  la  femme 
de  se  donner  en  mariage  ou  de  donner  en  mariage  une 
autre  femme.  L'auteur  continue:  et  en  outre  le  contrat  de 
mariage  est  valal)le  seulement  lorsqu'il  a  été  conclu  en  pré- 
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sence  de  deux  témoins  irréprochables.  Il  nous  apprend  en- 
suite quelles  sont  les  qualités  indispensables  du  tuteur  et 
des  témoins,  dans  ces  termes:  Le  tuteur  et  les  témoins 
doivent  répondre  à  six  conditions:  la  loi  exige 

V  la  foi  ;  le  tuteur  qui  assiste  une  femme  dans  le  ma- 
riage ne  saurait  être  un  infidèle,  à  moins  que  ce  ne  soit 
dans  le  cas  exceptionnel  que  l'auteur  va  exposer  plus  loin; 
puis  la  loi  exige 

2°  la  majorité;  le  tuteur  qui  assiste  une  femme  dans  son 
mariage  ne  saurait  être  un  mineur;  puis  la  loi  exige 

3°  la  raison;  le  tuteur  qui  assiste  une  femme  dans  le 
mariage  ne  saurait  être  un  aliéné,  sans  distinction  entre 
la  démence  continue  et  la  démence  intermittente.  On  en- 
tend par  «démence  intermittente»  celle  qui  revient  et  s'en 
va  périodiquement;  puis  la  loi  exige 

4°  la  liberté  ;  le  tuteur  qui  assiste  une  femme  dans  le 
mariage  ne  saurait  être  un  esclave,  quoiqu'un  esclave  puisse 
légalement  accepter  comme  épouse  la  femme  qu'on  lui  offre; 
puis  la  loi  exige 

5**  le  sexe  masculin  ;  la  femme  et  l'hermaphrodite  sont 
incapables  d'assister  comme  tuteurs  une  femme  quand  elle 
se  marie;  et  enfin  la  loi  exige 

6°  V irréprochabilité ;  le  tuteur  qui  assiste  une  femme 
dans  son  mariage  ne  saurait  être  un  homme  d'inconduite 
notoire. 

L'auteur  admet  aux  règles  précitées  les  exceptions  for- 
mulées dans  les  paroles  suivantes:  Seulement  le  tuteur  na 
pas  besoin  d'être  Musulman^  s'il  s'agit  du  mariage  d'une 
femme  appartenant  aux  infidèles  soumis  à  un  de  nos  prin- 
ces, et  de  même,  s'il  s'agit  d'une  esclave,  la  loi  n'exige 
point  que  le  maître  qui  la  donne  en  mariage  soit  un  homme 
irréprochable.  Ainsi  l'inconduite  notoire  ne  saurait  priver 
le  maître  de  cette  conséquence  du  droit  de  propriété. 

Les  qualités  requises  pour  le  tuteur  sont  encore  indis- 
pensables par  rapport  aux  témoins  devant  lesquels  le  ma- 
riage   doit    se    conclure.     Quant    à    la    cécité,     selon    la 
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meilleure   doctrine  elle  n'empêche  pas  d'être  tuteur. 

Ij  ordre  des  personnes  appelés  à  la  tutelle,  c'est-à-dire 
l'ordre  dans  lequel  on  est  appelé  à  assister  comme  tuteur 
une  femme  lorsqu'elle  se  marie,  est  celui  qui  suit:  le 
père^  le  grand-père  paternel,  le  père  de  celui-ci,  etc.  En 
cas  de  pluralité  d'ascendants  agnats,  le  plus  proche  a  la 
priorité  sur  le  plus  éloigné.  L'auteur  continue:  le  frère 
du  coté  du  père  et  de  la  mère,  mais  il  aurait  mieux  dit 
s'il  s'était  servi  de  l'expression  plus  courte:  «le  frère  ger- 
«main».  Puis  viennent:  le  frère  consanguin,  le  fils  du  frère 
germain  et  les  descendants  agnats  de  celui-ci,  le  fils  du 
frère  consanguin  et  les  descendants  agnats  de  celui-ci,  V on- 
cle paternel^  savoir  le  frère  germain  du  père  d'abord,  et 
ensuite  le  frère  consanguin  du  père,  et  enfin  le  fils  de 
V oncle  paternel,  c'est-à-dire  le  fils  et  les  autres  descendants 
agnats  des  oncles  paternels,  dans  le  même  ordre.  Ainsi 
le  fils  de  l'oncle  paternel,  frère  germain  du  père,  a  la  pri- 
orité sur  le  fils  de  l'oncle  paternel,  frère  consanguin  du 
père.  A  défaut  d' agnats  parmi  les  parents,  la  femme  af- 
franchie doit  être  donnée  en  mariage  par  son  patron,  du 
moins  lorsque  le  patronage  est  exercé  par  un  homme,  et 
à  défaut  de  patron,  par  les  agnats  de  celui-ci,  dans  l'ordre 
où  ils  sont  appelés  à  la  succession.  Dans  le  cas  où  celle 
qui  va  se  marier  aurait  été  afiranchie  par  une  femme,  il 
faut  distinguer  entre  le  mariage  de  l'affranchie  se  faisant 
du  vivant  de  la  patronne  et  le  mariage  de  l'afiFranchie  se 
faisant  après  la  mort  de  celle-ci.  Le  premier  doit  se  con-. 
dure  sous  les  auspices  de  l'agnat  qui  aurait  le  droit  d'as- 
sister la  patronne  elle-même  dans  son  mariage,  d'après  les 
principes  établis  plus  haut,  tandis  que  le  mariage  de  l'affran- 
chie qui  se  fait  après  la  mort  de  la  patronne,  doit  se  con- 
clure sous  les  auspices  de  l'homme  sur  lequel  le  droit  de 
patronage  est  dévolu.  En  dernier  lieu,  le  juge  est  tuteur 
subsidiaire^  et  doit  donner  en  mariage  les  femmes  (jui, 
dans  son  ressort,  n'ont  pas  de  tuteur,  soit  en  vertu  du 
droit  de  parenté,  soit  en  vertu  du  droit  de  patronage. 
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L'auteur  entame  un  autre  sujet,  savoir  la  demande  en 
mariage,  appelée  en  arabe  k  h  i  t  b  a  h ,  mot  qu'il  ne  faut 
pas  confondre  avec  khotbah,  «discours»,  «sermon».  La 
demande  en  mariage  constitue  la  première  démarche  du 
prétendant  auprès  de  celle  qu'il  désire  épouser.  L'auteur 
en  parle  de  la  façon  suivante  :  //  est  interdit  à  celui  qui 
a  le  désir  de  se  marier  d'adresser  à  une  femme  en  retraite 
légale  une  demande  de  mariage  formulée  en  termes  expli- 
cites. Cette  prohibition  ne  regarde  non  seulement  la  re- 
traite d'une  veuve,  mais  encore  celle  d'une  femme  répudiée, 
soit  irrévocablement,  soit  révocablement.  On  entend  par 
«termes  explicites»  des  paroles  ne  laissant  aucun  doute  au 
sujet  de  l'intention  de  celui  qui  les  prononce;  par  exemple, 
quand  on  dit  à  une  femme  en  retraite  légale  :  «Je  désire 
«vous  épouser».  L'auteur  ajoute:  mais  rien  n  empêche  de 
lui  faire,  excepté  en  cas  de  retraite  par  suite  d'une  répu- 
diation révocable,  une  proposition  de  mariage  en  termes 
cachés  ;  alors  toutefois  le  mariage  doit  être  différé  jusqu'à 
V expiration  de  la  retraite.  On  appelle  «termes  cachés» 
des  paroles  qui,  tout  en  permettant  qu'on  les  prenne  pour 
une  demande  en  mariage,  ne  contiennent  pas  une  décla- 
ration formelle;  par  exemple,  lorsqu'un  prétendant  dit  à 
une  femme  :  «Il  y  a  beaucoup  de  gens  qui  aspirent  à 
«votre  main».  Quant  aux  femmes  pour  lesquelles  le  ma- 
riage ne  rencontre  point  d'obstacle,  et  qui  ne  viennent  pas 
de  recevoir  une  demande  antérieure,  on  peut  leur  faire  des 
propositions  de  cette  nature  tout  aussi  bien  en  termes  ca- 
chés qu'en  termes  explicites. 

La  loi  distingue  deux  sortes  de  femmes,  celles  qui  ne 
sont  plus  vierges,  et  celles  qui  le  sont  encore.  Les  pre- 
mières sont  celles  qui  ont  perdu  leur  virginité  par  suite 
du  commerce  avec  un  homme,  mais  on  ne  regarde  point 
à  ce  que  ce  commerce  ait  constitué  une  cohabitation 
licite  ou  bien  une  cohabitation  défendue.  Les  vierges 
sont  les  femmes  qui  n'ont  pas  encore  été  déflorées.  Quant 
aux  vierges,  leur  père  ou  leur  grand-père  paternel,  à  dé- 
faut   du     père    ou    en    cas    d'incapacité    de    celui-ci,    ont 
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le  droit  de  leur,  c'est-à-dire  aux  vierges,  imposer  mi  mari, 
dans  les  cas  prévus  par  la  loi,  c'est-à-dire  lorsque  la  future 
épouse  n'a  pas  encore  subi  un  commerce  charnel  régulier, 
lorsqu'elle  ne  fait  pas  une  mésalliance  en  épousant  le  mari 
qu'on  vient  de  choisir  pour  elle,  et  lorsqu'on  a  stipulé 
pour  elle  un  don  nuptial  raisonnable,  à  payer  en  espèces 
ayant  cours  légal  dans  la  localité.  Quant  aux  femmes  qui  ne 
sont  plus  vierges,  il  est  interdit  à  leur  tuteur  de  les  donner 
en  mariage  si  ce  n'est  après  leur  majorité  et  avec  leur  con- 
sentement. De  plus  il  faut  qu'elles  donnent  leur  consentement 
d'une  façon  formelle;  il  ne  suffit  point  qu'elles  gardent  le 
silence  sur  la  question  qu'on  leur  adresse  à  ce  sujet. 

Il  g  a  quatorze  femmes  aux  degrés  prohibés,  c'est-à-dire 
avec  lesquelles  le  mariage  est  déîendu,  par  suite  d'une  disposi- 
tion du  Livre  de  Dieu  '),  ou,  selon  quelques  exemplaires  du 
Précis,  «Les  femmes  aux  degrés  prohibés  par  suite  d'une  dispo- 
«sition  du  Livre  de  Dieu,  sont  au  nombre  de  quatorze»,  dont 
sept  à  cause  de  parenté,  savoir:  la  mère  et  les  autres  ascendan- 
tes, ladite  et  les  autres  descendantes  ;  mais  il  est  bien  entendu 
que  la  meilleure  doctrine  ne  défend  point  le  mariage  avec  la 
fille  qu'on  a  procréée  dans  un  commerce  constituant  le  crime 
de  fornication,  quoique  cette  doctrine  considère  une  telle  union 
comme  blâmable.  Au  reste  cette  règle  concerne  tout  aussi  bien 
les  filles  nées  de  mères  qui  se  sont  livrées  à  la  fornication  de  leur 
plein  gré,  que  celles  nées  de  mères  qui  ont  commis  le  crime 
par  erreur  ou  sous  l'effet  de  la  violence.  En  revanche,  une  femme 
ne  saurait  jamais  épouser  son  propre  fils  né  d'un  commerce  illi- 
cite. Le  mariage  est  encore  interdit  avec  la  sœur  germaine,  con- 
sanguine ou  utérine,  avec  la  tante  maternelle,  non  seulement 
avec  la  sienne  propre,  mais  aussi  avec  la  tante  maternelle  d'un 
de  ses  ascendants  ou  d'une  de  ses  ascendantes,  par  exemple 
avec  celle  de  sa  mère,  et  avec  la  tante  paternelle,  non  seulement 
avec  la  sienne  propre,  mais  encore  avec  la  tante  paternelle  d'un 
de  ses  ascendants  ou  d'une  de  ses  ascendantes,  par  exemple  avec 
celle  de  son  père.  En  dernier  lieu  la  loi  défend  d'épouser  la  fille 

«)  Coran,  IV  :  27. 
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du  frère,  et  les  filles  des  enfants  de  celui-ci,  sans  distinction 
entre  les  filles  issues  des  fils  et  celles  issues  des  filles  du  frère 
en  question,  et  la  fille  de  la  sœur,  de  même  que  les  filles 
des  enfants  de  la  sœur,  sans  distinction  entre  les  filles 
issues  des  fils  et  celles  issues  des  filles  de  cette  sœur. 

Ensuite  l'auteur  reprend  ici  l'énumération  commencée 
plus  haut  par  le  mot  «sept».  Deux  femmes  sont  prohibées, 
c'est-à-dire  il  y  a  deux  femmes  aux  degrés  prohibés  par  suite 
d'une  disposition  du  Livre  de  Dieu,  pour  cause  de  parenté 
de  lait,  savoir-,  la  nourrice  et  la  sœur  de  lait.  L'auteur  s'est 
borné  à  mentionner  ces  deux  femmes,  afin  de  s'écarter 
le  moins  possible  des  paroles  du  Coran  citées  plus  haut; 
mais  à  vrai  dire  les  sept  degrés  prohibés  pour  cause  de 
parenté  de  sang,  le  sont  aussi  pour  cause  de  parenté  de 
lait.  C'est  ce  qu'on  verra  tout  à  l'heure  dans  le  texte  même 
du  Précis.  Puis  il  y  a,  parmi  les  femmes  prohibées  dans 
le  Coran,  quatre  femmes  quil  est  défendu  d'épouser  pour 
cause  d'affinité,  savoir:  la  belle-mère  et  les  autres  ascen- 
dantes de  l'épouse,  ascendantes  de  lait  tout  aussi  bien  qu'as- 
cendantes proprement  dites,  et  sans  qu'on  se  préoccupe 
que  le  mariage  ait  été  consommé  ou  non,  la  belle-file,  c'est- 
à-dire  la  femme  dont  on  a  épousé  la  mère,  en  cas  de  consom- 
mation du  mariage  avec  la  mère,  l'épouse  du  père,  ou  autre 
ascendant,  et  celle  du  fils  ou  autre  descendant.  Toutes  les 
femmes  dans  les  cas  désignés  sont  prohibées  à  jamais. 
Enfin  une  seule  femme  n'est  pas  prohibée  pour  toujours,  mais 
elle  est  prohibée  temporairement,  pendant  quon  est  engagé 
dans  les  liens  d'un  autre  mariage,  et  non  au  delà.  Cest  la 
sœur  de  l'épouse.  Or  il  est  interdit  d'avoir  en  même  temps 
deux  épouses  dont  l'une  est  la  sœur  de  l'autre,  lors  même 
que  ce  ne  serait  que  la  sœur  consanguine  ou  utérine.  Cette 
prohibition  concerne  non  seulement  la  sœur  proprement  dite, 
mais  encore  la  sœur  de  lait ,  et  elle  n'est  pas  supprimée  j)ar 
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racquiescement  de  l'épouse  primitive.  Bien  plus,  il  est  éga- 
lement interdit  d'avoir  en  même  temps  deux  épouses  dont  l'une 
est  la  tante  paternelle  ou  dont  l'une  est  la  tante  maternelle 
de  l'autre.  Au  cas  où  l'on  aurait  épousé  à  la  fois  deux  femmes 
qu'on  ne  peut  avoir  en  même  temps  pour  épouses,  le  ma- 
riage avec  l'une  et  avec  l'autre  est  frappé  de  nullité.  Dans 
le  cas  de  deux  mariages  de  cette  nature  conclus  à  des 
époques  différentes,  c'est  seulement  le  second  qui  est  nul, 
à  supposer  qu'il  ait  été  fait  en  connaissance  de  cause.  Sinon, 
ou  bien  si  le  second  mariage  a  été  fait  sans  penser  au 
premier,  les  deux  mariages  sont  encore  frappés  de  nullité. 
La  défense  d'avoir  en  même  temps  pour  épouses  les  fem- 
mes dont  nous  nous  occupons,  s'étend  encore  à  la  cohabi- 
tation avec  ses  esclaves  en  vertu  de  son  droit  de  propriété; 
et,  à  supposer  qu'on  possède  une  esclave  qui  est  la  sœur  ou 
la  tante  de  son  épouse,  il  faut  s'abstenir  de  l'esclave  quand 
ou  a  cohabité  avec  l'épouse  et  vice-vers â.  Si  c'est  l'épouse 
dont  il  faut  s'abstenir,  elle  peut  de  nouveau  et  de  plein 
droit  partager  le  lit  de  son  mari,  lorsque  celui-ci  a  perdu 
le  droit  d'avoir  commerce  avec  l'esclave,  pour  une  raison 
ou  une  autre,  par  exemple  parce  qu'il  Ta  vendue  ou  don- 
née en  mariage. 

L'auteur  nous  apprend  le  principe  qui  régit  toute  la 
matière  de  la  parenté  de  lait,  en  ces  termes:  Les  degrés 
prohibés  pour  cause  de  parenté  de  lait,  sont  les  mêmes  que 
ceux  prohibés  à  cause  de  la  parenté  proprement  dite.  Ainsi, 
puisqu'il  a  été  établi  plus  haut  qu'il  y  a  sept  femmes 
qu'on  ne  peut  épouser  à  cause  d'un  degré  de  parenté  trop 
rapproché,  les  mêmes  degrés  de  parenté  de  lait  forment 
obstacle  au  mariage. 
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Ensuite  Fauteur  va  parler  des  défauts  corporels  qui,  selon 
la  loi,  donnent  lieu  à  l'option  rédhibitoire  dans  le  mariage. 
Il  continue  :  La  femme,  c'est-à-dire  l'épouse,  est  passible  de 
rédhibition  à  cause  de  cinq  défauts:  savoir 

1°  la  démence,  continue  ou  intermittente,  guérissable  ou 
incurable.  L'évanouissement  n'est  point  une  cause  de  rédhi- 
bition: quelle  qu'en  soit  la  durée,  il  ne  suffit  point  pour 
donner  le  droit  de  renoncer  au  mariage,  quoique  Mota- 
wallî  ^)  soutienne  l'opinion  contraire;  puis  la  femme  est 
passible  de  rédhibition 

2°  quand  elle  a  Véléphantiasis^  en  arabe  djodsâm,  avec 
un  dsâl.  C'est  une  maladie  qui  offre  les  symptômes  sui- 
vants: les  membres  du  corps  deviennent  successivement 
rouges  et  noirs,  après  quoi  ils  se  détachent  et  enfin  ils 
tombent;  puis  la  femme  est  passible  de  rédhibition 

S*'  quand  elle  a  la  lèpre.  C'est  une  maladie  qui  se  ma- 
nifeste par  des  taches  blanches  sur  la  peau,  causées  parce 
que  le  sang  a  quitté  la  peau  et  la  chair  qui  se  trouve 
dessous.  Quant  à  la  dartre  farineuse,  tout  en  étant  une 
maladie  cutanée,  elle  n'est  pas  causée  parce  que  le  sang  a 
quitté  la  peau,  et  ne  suffit  point  pour  donner  le  droit 
d'option;  puis  on  peut  renoncer  à  sa  femme 

4°  quand  elle  a  le  rataq-,  c'est  l'obstruction  du  vagin 
par  une  excroissance  charnue,  et  enfin 

5°  quand  elle  a  le  qarn.  C'est  l'obstruction  du  vagin 
par  une  excroissance  osseuse. 

Les  autres  défauts,  quelque  désagréables  qu'ils  soient, 
comme  la  mauvaise  haleine  et  l'odeur  des  aisselles,  ne 
suffisent  point  pour  l'option  rédhibitoire. 

Le  mari  est  de  même  soumis  à  la  rédhibition  à  cause 
de  cinq  défauts:  la  démence,  V éléphantiasis  et  la  lèpre^ 
c'est-à-dire   les  trois  premiers  défauts  dont  nous  venons  de 


1)  Voy.  plus  haut,  page  181  n.  1. 
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nous  occuper,  et  puis  quand  il  a  subi  la  castration,  mot 
qui  signifie  la  perte  totale  de  la  verge,  ou  bien  la  perte 
partielle,  pourvu  que  dans  le  dernier  cas  il  ne  reste  plus 
rien  du  gland.  En  revanche,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  rédhi- 
bition aussi  longtemps  qu'on  a  encore  une  partie  du  gland. 
L'auteur  ajoute:  et  enfin  la  rédhibition  est  admise  à  cause 
de  V impuissance ,  appelée  en  arabe  'onnah;  c'est  l'impossi- 
bilité d'exercer  un  commerce  régulier,  par  suite  de  ce  que 
la  verge  a  perdu  sa  faculté  d'entrer  en  érection,  soit  à 
cause  de  l'afiaiblissement  du  désir  sexuel,  soit  à  cause  de 
l'afîaiblissement  local  des  parties  génitales. 

La  renonciation  au  mariage  à  cause  des  vices  rédhibi- 
toires  que  nous  venons  de  mentionner,  doit  être  portée 
devant  le  juge,  et  les  époux  ne  sauraient  de  cette  façon 
dissoudre  leur  union  par  consentement  mutuel.  C'est  ce 
qui  s'ensuit  des  paroles  de  Mawardî  ^)  et  d'autres  juris- 
consultes *),  quoiqu'une  décision  de  Châfi'î  semble  nous 
apprendre  le  contraire. 

Section  III. 

Des  prescriptions  relatives  au  don  nuptial.  Le  don  nup- 
tial s'appelle  en  arabe  çadâq  ou  çidâq^),  quoique  la  pre- 
mière façon  d'écrire  le  mot  soit  plus  correcte.  Dans  le  langage 
ordinaire  le  mot  çadâq  est  un  dérivé  de  çadq,  substantif 
désignant  la  qualité  d'être  très-dur;  mais,  comme  terme  de 
droit,  on  entend  par  «don  nuptial»,  ce  qu'un  homme 
doit  payer,  soit  par  suite  d'un  mariage  en  règle,  soit  par 
suite  d'une  cohabitation  commise  par  erreur,  soit  par  suite 
de  son  décès. 

//  est  recommandable  de  stipuler  le  montant  du  don  nup- 
tial à  Voccasion  du  contrat  de  mariage,  lors  même  qu'il 
s'agirait   d'un    esclave   épousant    une  esclave  appartenant  à 


1)  Voy.  plus  liant,  ))age  187  n.  2. 
•^)  Voy.   Minliiidj  at-'lVilibîn,  II,  p.  .'Jfi;} 

3)  Le  mot  de  iiialir  est  tout  aussi   usilé  que  yadà(i,  iiirme  dans  lo  texte 
du  Préeis. 
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son  propre  maître.  On  a  satisfait  aux  termes  de  la  loi  en 
stipulant  à  titre  de  don  nuptial  un  montant  ou  un  objet 
quelconque,  pourvu  qu'il  représente  une  certaine  valeur. 
Toutefois  la  Sonnah  a  introduit  de  ne  pas  stipuler  un 
don  nuptial  inférieur  à  dix  ou  supérieur  à  cinq-cents  dir- 
ham de  bonne  qualité,  quoique  le  mot  «recommandable», 
employé  par  l'auteur,  prouve  que,  selon  lui,  le  mariage  se- 
rait à  la  rigueur  licite  sans  la  stipulation  d'un  don  nup- 
tial, et  c'est  en  effet  la  teneur  de  la  loi.  A  défaut  de  sti- 
pulation du  montant  du  don  nuptial  dans  le  contrat  de 
mariage,  la  convention  n'en  est  pas  moins  valable.  C'est  ce 
qu'on  appelle  «le  mariage  par  libéralité»,  auquel  se  décide 
quelquefois  une  femme,  mais  qui  lui  est  interdit,  à  moins 
qu'elle  ne  soit  majeure  et  assez  intelligente  pour  admini- 
strer ses  propres  affaires.  En  tous  cas,  elle  doit  déclarer 
formellement  à  son  tuteur  qu'elle  désire  être  donnée  en 
mariage  «sans  don  nuptial»,  ou  bien  «à  condition  qu'aucun 
«don  nuptial  ne  soit  stipulé  pour  elle»;  alors  le  tuteur 
peut  refuser  le  don  nuptial  offert  par  le  mari,  ou  bien  ne 
pas  parler  d'un  don  nuptial  dans  le  contrat  de  mariage. 
Il  y  aurait  encore  «mariage  par  libéralité»,  si  le  maître 
d'une  esclave  déclare  à  quelqu'un  qu'il  lui  donne  pour 
épouse  l'esclave  en  question,  tout  en  refusant  le  don  nup- 
tial que  le  mari  lui  offre,  ou  tout  en  gardant  le  silence 
au  sujet  du  don  nuptial  à  payer.  L'auteur  continue  :  et 
quoique  la  libéralité  dont  nous  nous  occupons  soit  parfai- 
tement licite,  le  mari  doit  tout  de  même  un  don  nuptial  à 
sa  femme,  par  suite  du  mariage,  dans  les  trois  cas  suivants: 
savoir  si,  sans  y  être  obligé,  il  lui  accorde  un  don  nuptial, 
et  qu'elle  s'en  déclare  satisfaite;  si  le  juge  lui  assigne  un 
don  nuptial  à  payer  par  le  mari  ;  mais  alors  le  juge  peut 
seulement  assigner  le  don  nuptial  proportionnel,  dont  il 
est  obligé  de  fixer  le  montant.  L'approbation  du  montant 
par  les  époux  n'est  pas  requise  dans  ces  circonstances.  Enfin 
le    dernier    cas    se    trouve    formulé    dans    ces   paroles:    ou 
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s'il  y  a  eu  cohabitation  de  la  part  du  mari  avec  elle,  c'est-à- 
dire  avec  l'épouse  qui  s'est  mariée  sans  stipuler  un  don  nup- 
tial, et  qui  s'est  livrée  à  la  cohabitation  avant  la  fixation 
du  montant  par  le  mari  ou  par  le  juge.  Dans  le  dernier 
cas  le  don  nuptial  proportionnel  lui  est  dû  par  le  seul  fait 
de  la  consommation  du  mariage.  Selon  la  meilleure  doc- 
trine le  don  nuptial  proportionnel  s'évalue  d'après  la 
condition  de  la  femme  au  moment  oii  se  fait  le  contrat 
de  mariage,  et  la  théorie  la  plus  répandue  exige  en  outre 
qu'il  soit  payé  en  cas  de  décès  d'un  des  époux  avant  la 
fixation  et  avant  tout  commerce  charnel.  On  entend  par 
«don  nuptial  proportionnel»  le  don  nuptial  dont  le  mon- 
tant a  été  fixé  en  proportion  des  dons  nuptiaux  stipulés 
par  d'autres  femmes  dans  des  circonstances  et  avec  des 
qualités  analogues. 

Pour  le  minimum  du  don  nuptial  la  loi  n'a  pas  fixé 
de  limite,  et  de  même  pour  le  maximum  il  ny  a  point 
de  limite  dans  la  loi.  Le  principe  qui  régit  cette  matière 
se  formule  ainsi:  tout  ce  qui  peut  légalement  servir  de 
prix  dans  un  contrat  de  vente,  sans  distinction  si  c'est  un 
objet  certain  et  déterminé  ou  seulement  un  avantage  in- 
corporel, peut  aussi  légalement  servir  de  don  nuptial,  le 
tout  sans  préjudice  de  la  recommandation  exposée  plus 
haut,  que  le  montant  ne  soit  pas  au-dessous  de  dix  dir- 
ham, ni  au-dessus  de  cinq-cents  dirham. 

//  en  résulte  que  le  don  nuptial  peut  aussi  consister  dans 
un  avantage  incorporel,  pourvu  que  ce  soit  un  avantage  connu. 
Par  exemple,  le  mari  peut  légalement  promettre  à  son  épouse, 
en  guise  de  don  nuptial,  qu'il  lui  enseignera  le  Coran. 

La  répudiation  prononcée  avant  la  consommation  du  ma- 
riage fait  perdre  à  la  femme  la  moitié  du  don  nuptial  sti- 
pulé ;  mais,  le  mariage  une  fois  consommé,  le  don  nuptial 
lui  est  dû  en  son  entier,  lors  même  que  la  consommation 
n'aurait  consisté  que  dans  un  seul  acte  de  commerce  char- 
nel, et  lors  même  que  ce  commerce  constituerait  un  acte 
défendu,  comme  la  cohabitation  pendant  que  la  femme  se 
trouvait   en    ihrâm   par   suite   du  pèlerinage,  ou  pendant 
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sa  période  de  menstruation.  Comme  nous  venons  de  le  voir, 
le  don  nuptual  est  encore  dû  en  son  entier  en  cas  de  décès, 
soit  de  l'époux,  soit  de  l'épouse,  préalablement  à  la  consom- 
mation du  mariage,  mais  il  n'en  est  pas  de  même  du  fait  que 
l'épouse  a  passé  le  seuil  de  la  chambre  nuptiale  sans  rien  de 
plus.  C'est  là  du  moins  la  théorie  embrassée  par  Chàfi'î  pen- 
dant son  séjour  en  Egypte.  Même  le  don  nuptial  serait  dû 
en  son  entier  dans  le  cas  du  suicide  commis  par  une  femme 
libre  entre  la  conclusion  du  contrat  de  mariage  et  la  con- 
sommation, quoiqu'il  fallût  décider  autrement  s'il  s'agissait 
d'une  esclave.  Or  la  circonstance  qu'une  esclave  mariée 
s'est  suicidée,  ou  a  été  tuée  par  son  maître,  avant  toute 
cohabitation  avec  son  époux,  suffit  pour  anéantir  complète- 
ment l'obligation  de  payer  le  don  nuptial. 

//  est  recommandahle  que  le  mariage  soit  célébré  par  un  repas 
de  noces.  Le  repas  de  noces  s'appelle  en  arabe  w  alî  m  a  h,  quoi- 
que, selon  Châfi'î,  ce  mot  ait  véritablement  la  signification  plus 
large  de  réunion  pour  célébrer  un  événement  joyeux  quelconque. 
Les  riches  doivent  au  moins  égorger  une  chah')  pour  leur  re- 
pas de  noces  ;  quant  aux  pauvres,  il  leur  suffit  de  régaler  les 
convives  selon  leurs  moyens.  Du  reste,  il  y  a  un  grand  nombre 
de  manières  pour  se  divertir  à  l'occasion  d'un  mariage,  maniè- 
res qu'on  trouve  exposées  dans  les  livres  de  jurisprudence  dé- 
taillés. Ceuœ  qui  ont  reçu  l'invitation  d'y  prendre  part,  cest-2i- 
dire  de  prendre  part  au  repas  de  noces,  doivent  l'accepter,  c'est- 
à-dire  la  meilleure  doctrine  en  considère  l'acceptation  comme 
une  obligation  rigoureuse  et  individuelle,  quoiqu'elle  n'exige 
pas  de  manger  des  plats  offerts.  Quant  aux  invitations  à  d'autres 
fêtes,  on  n'est  jamais  obligé  de  les  accepter,  dans  le  sens  rigou- 
reux du  terme,  mais  en  les  acceptant  on  agit  conformément  à 
la  Sonnah.  En  tout  cas,  l'obligation  d'accepter  l'invitation  à 
un  repas  de  noces,  et  la  recommandation  de  la  Sonnah  d'ac- 
cepter les  autres  invitations,  n'existent  que  dans  les  deux  cir- 
constances suivantes  : 

1"  que   l'invitation   ne  soit  pas  adressée  exclusivement  à 


')  Voy.  plus  haut,  page  229. 
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des  personnes  riches,  mais  à  des  riches  et  à  des  pauvres 
indistinctement; 

2°  que  l'invitation  soit  faite  pour  un  seul  jour;  car,  si  la 
fête  doit  se  prolonger  jusqu'à  trois  jours  consécutifs,  les  in- 
vités peuvent  s'excuser  de  paraître  au  deuxième  jour.  Tou- 
tefois il  est  encore  recommandable  de  venir  ce  jour-là, 
mais  il  serait  blâmable  d'accepter  aussi  l'invitation  pour  le 
troisième  jour. 

Les  autres  circonstances  dans  lesquelles  on  peut  décliner 
l'invitation  se  trouvent  encore  exposées  dans  les  ouvrages 
de  jurisprudence  détaillés,  et  sont  au  reste  implicitement 
comprises  dans  les  paroles  de  l'auteur:  à  moins  qu'ils  ne 
puissent  alléguer  une  excuse  valable.  Il  faudra  donc  qu'on 
soit  en  effet  empêché  d'accepter  l'invitation  au  repas  de 
noces,  par  exemple,  à  cause  de  ce  qu'on  a  peur  de  ren- 
contrer au  festin  un  ennemi  dont  on  recevra  quelque  in- 
jure, ou  une  personne  avec  laquelle  on  ne  pourrait  se  trou- 
ver convenablement  dans  la  même  société. 

Section  IV, 

Des  prescriptions  relatives  au  partage  des  faveurs  marita- 
les et  à  l'insoumission  des  femmes,  le  partage  égal  consti- 
tuant une  obligation  pour  le  mari,  et  la  soumission  constituant 
une  obligation  pour  la  femme.  On  entend  par  «insoumission» 
de  la  part  d'une  femme  mariée,  une  conduite  incompatible 
avec  les  droits  que  le  mari  peut  faire  valoir  sur  sa  personne. 
Quant  au  partage  égal  des  faveurs  maritales,  à  supposer  que 
l'on  possède  deux  épouses  ou  plus,  on  n'est  jamais  obligé  de 
cohabiter  avec  elles.  Or  on  ne  commet  point  un  péché  en 
faisant  lit  à  part  au  lieu  de  passer  ses  nuits  auprès  de  ses 
épouses,  et  cette  règle  concerne  tout  aussi  bien  celui  qui  n'a 
qu'une  seule  femme,  que  celui  (pii  en  a  plusieurs.  11  est 
seulement   recommandable   de   ne  pas  négliger  ses  épouses 
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ou  son  épouse,  en  faisant  lit  à  part,  et  de  visiter  chacune 
d'entre  elles  au  moins  une  nuit  sur  quatre.  Ce  nest  que  quand 
il  a  l'habitude  de  se  livrer  au  commerce  charnel  que  le  mari 
est  obligé  de  partager  ses  faveurs  également  entre  ses  épou- 
ses. Cette  égalité  doit  exister  non  seulement  par  rapport  au 
lieu,,  mais  encore  par  rapport  au  temps  des  visites  conju- 
gales. Par  rapport  au  lieu,  il  est  interdit  à  l'époux  de 
faire  habiter  deux  femmes  ou  plus  dans  le  même  appar- 
tement, à  moins  que  ce  ne  soit  de  leur  consentement  for- 
mel. Par  rapport  au  temps  qu'il  faut  passer  auprès  de  ses 
épouses,  c'est  la  nuit  qui  forme  la  base  de  la  visite  con- 
jugale, tandis  que  le  jour  n'en  est  que  l'accessoire,  dans 
tous  les  cas  oîi  le  mari  n'a  pas  ses  occupations  pendant  la 
nuit;  par  exemple,  s'il  est  gardien.  Dans  ces  dernières  cir- 
constances, le  jour  serait  la  base  et  la  nuit  l'accessoire.  Il 
ne  saurait  se  rendre,  c'est-à-dire  le  mari  ne  saurait  se  rendre, 
la  nuit,  dans  V appartement  de  la  femme  dont  ce  nest  pas 
le  tour^  excepté  en  cas  d'urgence.  Or  s'il  a  une  raison  va- 
lable pour  aller  voir  une  de  ses  épouses  dont  ce  n'est  pas 
le  tour,  par  exemple  en  cas  de  maladie,  etc.  il  peut  se 
rendre  dans  l'appartement  de  celle-ci.  Seulement  si  la 
visite  extraordinaire  dont  nous  nous  occupons  s'est  pro- 
longée, le  mari  doit  indemniser  après-coup  l'épouse  aban- 
donnée en  restant  avec  elle  par  exception  un  temps  égal 
à  celui  durant  lequel  elle  a  été  privée  de  sa  présence. 
Lorsque  le  mari  a  eu  commerce  avec  la  femme  à  laquelle 
il  faisait  une  visite  extraordinaire,  la  loi  lui  prescrit  seule- 
ment d'indemniser  la  femme  qu'il  vient  de  quitter  par 
rapport  à  la  durée  de  son  absence,  et  non  de  l'indemniser 
encore  relativement  à  Toeuvre  de  la  chair.  Il  n'y  a  jamais 
lieu  à  indemnisation  dans  le  cas  où  l'absence  du  mari 
n'aurait  pas  été  prolongée.  L'auteur  continue:  et  s'il  a 
Vintention,  c'est-à-dire  le  mari  possédant  plusieurs  femmes, 
de  faire  un  voyage^  il  lui  faut  préalablement  tirer  au  sort 
entre  ses  épouses,  après  quoi  il  doit  partir  en  voyage  avec 
celle  que  le  sort  vient  d''indiquer.  Le  mari  qui  s'est  con- 
firmé à  cette  prescription  n'a  pas  besoin  d'indemniser  plus 
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tard  les  femmes  restées  à  la  maison,  pour  la  durée  de  son 
voyage  jusqu'au  but.  Mais  à  supposer  que  le  mari  en 
question,  arrivé  au  but  de  son  voyage,  s'y  établisse  comme 
en  séjour  fixe,  il  doit  indemniser  plus  tard  les  épouses 
restées  à  la  maison,  et  à  cet  égard  il  est  indifférent  que 
le  dessein  de  prolonger  son  séjour  ait  été  formé  au  com- 
mencement ou  pendant  le  voyage,  ou  bien  après  son  ar- 
rivée. Mâwardî  est  seul  à  faire  dépendre  l'obligation  d'in- 
demniser plus  tard  les  femmes  restées  à  la  maison,  de  la 
condition  que  la  femme  qui  a  accompagné  le  mari  soit 
restée  avec  lui  pendant  toute  la  durée  de  son  séjour  ^).  La 
durée  du  voyage,  du  séjour  temporaire  au  domicile  primi- 
tif, ne  donne  pas  lieu  à  l'indemnisation  qui  nous  occupe. 

SJn  prenant  une  nouvelle  épouse^  il,  savoir  le  mari,  lui 
doit  en  vertu  d'une  prescription  spéciale  et  rigoureuse,  lors 
même  qu'elle  serait  esclave,  ou  lors  même  que  le  mari 
en  question  aurait  déjà  une  autre  femme,  le  mari,  dis-je, 
doit  passer  avec  sa  nouvelle  épouse  sept  nuits  consécutives, 
dans  le  cas  où  elle,  c'est-à-dire  la  nouvelle  épouse,  serait 
encore  vierge,  sans  indemniser  ses  autres  épouses,  et  il  lui 
doit  trois  nuits  consécutives  dans  le  cas  où  elle,  savoir  la 
nouvelle  épouse,  ne  le  serait  plus.  Il  ne  suffit  point  de 
passer  de  deux  nuits  l'une  auprès  de  sa  nouvelle  épouse, 
et  l'autre,  par  exemple,  dans  une  mosquée,  puisqu'elle  peut 
réclamer  des  nuits  consécutives,  et  le  cas  échéant  le  mari 
devra  indemniser  plus  tard  ses  autres  femmes  pour  les 
nuits  qu'il  a  passées  dans  la  mosquée. 

Au  premier  soupçon,  de  la  part  de  son  mari,  qu*une 
femme  mariée  va  se  soustraire  à  Vautorité  maritale, 
ou,  selon  quelques  exemplaires  du  Précis,  quand  une 
femme  mariée  paraît  être,  c'est-à-dire  se  montre,  insou- 
mise à  l'autorité  maritale,  elle  doit  être  exhortée  par 
son  mari,  mais  celui-ci  ne  doit  pas  immédiatement  recourir 
aux  coups,  ni  cesser  ses  relations  avec  elle.  11  doit  lui 
dire,  par  exemple:  «Crains  Dieu  et  souviens-toi  du  respect 


')  V'oy.  ))liis  li.'iiii,  pîif^'c  187  n.  2. 
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«que  tu  me  dois,  et  n'oublie  pas  que  rinsoumission  te  fera 
«perdre  tes  droits  à  l'entretien  et  à  mes  faveurs».  L'insou- 
mission n'est  jamais  pour  le  mari  une  raison  d'insulter  sa 
femme  ;  selon  la  meilleure  théorie  ses  paroles  doivent  tendre 
à  la  corriger,  et  il  ne  saurait  porter  l'affaire  tout  de  suite  de- 
vant le  juge.  Ce  nest  que  quand  la  femme  persévère  dans  son 
insoumission  y  après  avoir  été  exhortée,  que  le  mari  a  le  droit 
de  la  reléguer  dans  sa  chambre,  savoir  dans  la  chambre 
oii  la  femme  a  l'habitude  de  dormir,  sans  passer  la  nuit 
auprès  d'elle.  Le  mari  toutefois  ne  saurait  s'abstenir  de  lui 
adresser  le  parole  pour  plus  de  trois  jours,  quoique  Na- 
wawî,  dans  la  Rawdhah'),  ait  soutenu  que  le  maxi- 
mum de  trois  jours  ne  concerne  point  le  cas  où  le  mari 
a  des  raisons  valables  pour  faire  durer  la  rupture  plus 
longtemps.  L'auteur  ajoute:  et  au  cas  ail  elle  s^  obstine 
encore,  c'est-à-dire  à  l'insoumission,  en  faisant  des  actes  ré- 
pétés de  désobéissance,  le  mari  peut  non  seulement  la  relé- 
guer, mais  encore  la  frapper.  Cependant  les  coups  doivent 
toujours  rester  dans  les  limites  d'une  correction;  sinon,  le 
mari  est  responsable  des  conséquences  ultérieures.  L'insou- 
mission fait  perdre  à  la  femme  le  droit  de  recevoir  son 
mari  et  d'être  entretenue  par  lui. 

Section  V. 

Des  prescriptions  relatives  au  divorce,  appelé  en  arabe 
k  h  0  r.  Ce  mot  est  dérivé  de  k  h  a  1',  et  désigne,  dans  le  langage 
ordinaire,  l'acte  d'ôter  ou  d'enlever.  Cependant,  comme  terme 
de  droit,  on  entend  par  khôl'  la  séparation  des  époux  moyen- 
nant un  prix  compensatoire,  à  payer  par  la  femme,  et  consistant 
en  une  valeur  quelconque.  Il  s'ensuit  de  cette  dernière  restric- 
,tion  que  le  divorce  ne  saurait  avoir  lieu  moyennant  une  cer- 
taine quantité  de  sang  ou  d'autres  choses  impures.  Le  divorce 


')  Voy.    plus  haut,  pugo   1.9  m.  I.  Dans  lo  Minliàdj  at-Tàlibîn  IT ,  p.    107, 
Nawawî  ne  parle  pas  du  ma  xi  uni  m  de  trois  jours. 
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est  licite  moyennant  un  prix  compensatoire  connu,  que  la 
femme  peut  efiPectivement  délivrer  à  son  mari.  Dans  le  cas 
où  elle  aurait  offert  à  titre  de  prix  compensatoire  un  objet 
inconnu,  par  exemple,  une  pièce  d'étoffe,  sans  déterminer 
laquelle,  cet  acte  n'est  point  valable;  mais  cela  n'empê- 
che pas  que  la  femme  soit  considérée  comme  répudiée  irré- 
vocablement, et  qu'elle  doive  payer  au  mari  le  don  nuptial 
proportionnel.  L'auteur  continue:  et  le  divorce  valable  a 
pour  conséquence  que  la  femme  devient  libre  des  liens  du 
mariage.  On,  c'est-à-dire  le  mari,  ne  peut  plus  reprendre  par 
une  déclaration  unilatérale  son  épouse  divorcée,  non  seule- 
ment lorsque  le  prix  compensatoire  est  en  règle,  mais  en- 
core lorsqu'il  ne  l'est  pas.  Quelques  exemplaires  du  Précis 
ajoutent:  «mais  bien  par  un  nouveau  mariage»,  paroles 
qui  cependant  font  défaut  dans  la  plupart  des  manuscrits. 
Le  divorce  peut  avoir  lieu  tout  aussi  bien  quand  la  femme 
se  trouve  à  t état  de  pureté  légale  que  pendant  la  men- 
struation. La  loi  ne  s'y  oppose  en  aucune  circonstance. 
Bnjln  la  femme  divorcée  n'est  pas  soumise  aux  prescriptions 
relatives  aux  droits  du  mari  sur  son  épouse  répudiée.  En 
ceci  elle  se  distingue  de  la  femme  répudiée  révocablement, 
laquelle  ne  peut  s'opposer  au  retour  à  l'union  conjugale. 


Section  VF. 

Des  prescriptions  relatives  à  la  répudiation,  appelée  en 
arabe  tal^^tq.  Dans  le  langage  ordinaire  ce  mot  signifie 
la  solution  d'un  lien  quelconque,  mais,  comme  terme  de 
droit,  la  solution  des  liens  du  mariage.  Pour  que  la  répu- 
diation ait  tous  ses  effets  légaux,  il  est  de  rigueur  que  le 
mari  qui  la  prononce  soit  Musulman,  majeur  et  doué  de 
raison,  et  que  ce  soit  un  acte  fait  de  plein  gré.  Quant  à 
la  répudiation  prononcée  à  l'état  d'ivresse,  elle  a  tous  les 
effets  légaux,  à  titre  de  punition.  La  répudiation  peut  se 
prononcer  de  deux  manières,  en  termes  explicites  et  en  ter- 
mes implicites,  les  premiers  étant  ceux  qui  inditpient  la  vo- 
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lonté  de  répudier  •  d'une  façon  directe  et  nécessaire,  et  les 
derniers  ceux  qui  peuvent  aussi  se  rapporter  à  autre  chose. 
Au  cas  où  le  mari  aurait  prononcé  la  répudiation  en  ter- 
mes explicites,  une  déclaration  postérieure  de  sa  part,  que 
son  intention  n'était  point  de  répudier  sa  femme,  ne  sau- 
rait être  acceptée.  Les  paroles  dénotant  la  répudiation  d'une 
manière  explicite  sont  au  nombre  de  trois:  «répudiation»,  et 
ses  dérivés,  comme  «Je  vous  répudie»,  «Vous  êtes  répudiée», 
ou  «Vous  êtes  renvoyée  à  titre  de  répudiation»,  puis:  «sé- 
«paration»  et  «congé»,  comme:  «Je  me  sépare  de  vous», 
«Vous  êtes  séparée»,  «Je  vous  donne  votre  congé»,  ou  «Vous 
«êtes  congédiée».  Enfin  c'est  une  manière  explicite  de 
répudier  que  le  mari  se  serve  du  mot  de  «divorce»,  en  y 
ajoutant  la  valeur  reçue  en  guise  de  prix  compensatoire, 
ou  bien  qu'il  dise  que  sa  femme  s'est  rachetée.  L'auteur 
continue:  et  la  répudiation  formulée  de  la  sorte,  en  termes 
explicites,  est  efficace,  même  sans  Vintention  de  répudier. 
Il  n'y  a  qu'une  seule  exception  à  cette  règle:  le  mari  qui 
vient  de  prononcer  une  répudiation  conçue  en  termes  expli- 
cites, sous  l'effet  de  quelque  violence,  est  soumis  à  la  même 
loi  que  celui  qui  l'a  prononcée  de  son  plein  gré  en  termes 
implicites,  savoir,  si,  tout  en  y  ayant  été  forcé,  il  avait 
l'intention  de  répudier,  l'acte  est  consommé,  mais  non  dans 
le  cas  contraire.  On  entend  'par  termes  implicites  toutes  les 
paroles  pouvant  indiquer,  soit  la  répudiation.,  soit  autre  chose; 
la  répudiation,  prononcée  de  cette  manière  est  efficace  seu- 
lement si  telle  était  l'intention  du  mari.  S'il  avait  l'intention 
de  répudier  sa  femme,  la  répudiation  a  lieu,  mais  non  dans 
le  cas  contraire.  Parmi  les  paroles  dénotant  la  répudiation 
d'une  manière  implicite,  les  plus  connues  sont:  «Vous  êtes 
«libre»,  ou  «célibataire»,  «Rejoignez  votre  famille»,  et  les 
autres  expressions  mentionnées  dans  les  ouvrages  détaillés 
de  jurisprudence. 

IPar  rapport  au  sujet  qui  nous  occupe,  c'est-à-dire  par  rap- 
port à  la  répudiation,  les  femmes  appartiennent  à  deux  ca- 
tégories. Eti  premier  lieu,  il  y  a  celles  dont  la  répudia- 
tion    est,     soit    conforme,    soit    contraire    à    la    Sonna  h. 
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Ce  sont  les  femmes  sujettes  à  la  menstruation.  En  se  ser- 
vant de  l'expression  «conforme  à  la  Sonnah»,  l'auteur 
a  en  vue  la  répudiation  licite,  tandis  que  l'expression 
«contraire  à  la  Sonnah»  indique  la  répudiation  défendue. 
La  répudiation  conforme  à  la  Sonnah  est  celle  qui  a 
été  prononcée  par  le  mari  pendant  une  période  de  pureté 
dans  laquelle  la  femme  est  restée  intacte^  et  la  répudia- 
tion contraire  à  la  Sonnah,  celle  qui  a  eu  lieu,  soit  pen- 
dant la  menstruation,  soit  pendant  une  période  de  pureté 
dans  laquelle  la  femme  a  subi  r attouchement  marital.  En 
second  lieu,  il  y  a  les  femmes  dont  la  répudiation  est  indif- 
férente. Elles  sont  au  nombre  de  quatre  :  les  feinmes  mariées 
avant  Vcige  de  puberté,  celles  qui  ne  peuvent  plus  concevoir, 
ce  sont  celles  qui  ont  dépassé  l'âge  de  la  menstruation, 
les  femmes  enceintes,  et  les  femmes  divorcées  avant  la  con- 
sommation du  mariage  par  la  cohabitation. 

Les  diverses  sortes  de  répudiation  peuvent  encore  se 
diviser  d'après  un  autre  point  de  vue;  il  y  a  la  répudia- 
tion obligatoire,  recommandable,  blâmable,  défendue  et  li- 
cite. La  première  est,  par  exemple,  la  répudiation  ayant 
lieu  de  la  part  d'un  mari  qui  a  prononcé  le  serment  de 
continence;  la  deuxième,  celle  d'une  femme  qui  manque 
à  ses  devoirs,  par  exemple,  d'une  femme  de  mauvais  ca- 
ractère; la  troisième,  celle  d'une  femme  vertueuse;  et  la 
quatrième,  celle  que  nous  venons  de  mentionner  comme 
contraire  à  la  Sonnah.  Enfin  la  répudiation  licite  est, 
selon  l'I  m  â  m  a  1  -  H  a  r  a  m  a  i  n  ') ,  la  répudiation  d'une 
femme  pour  laquelle  son  mari  n'a  plus  d'affection,  et  qu'il 
ne  veut  pas  entretenir  sans  que  les  frais  d'entretien  soient 
compensés  par  les  plaisirs  de  l'amour. 


')  'Abd  al-Malik,  surnomme  l'Imâm  al -Ha  rama  in  ])arcc  qu'il  a  été 
imâni  ou  premier  ecclésiastique  dans  les  Mosquées  de  la  Mecque  et  de 
Mcdinc,  c'est-à-dire  dans  les  deux  h  ara  m,  mourut  l'an  478  de  l'Hégire  à 
Nîsâbour.  fcjur  lui  et  ses  ouvrages  vojr.  von  Hammer-PurgstHll  :  Litcratur- 
geschiclitc  dcr  Arabcr,  VI,  page  317  et  s. 
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Section   VU. 

Des  prescriptions  relatives  à  la  répudiation  prononcée 
par  un  homme  libre,  à  celle  prononcée  par  un  esclave,  et 
à  celle  prononcée  par  certains  autres  individus.  Vhomme 
marié  libre  peut  prononcer  contre  son  épouse,  lors  même 
que  celle-ci  serait  une  esclave,  trois  répudiations^  mais 
la  faculté  accordée  à  un  esclave  de  répudier  sa  femme, 
se  borne  à  deux  répudiations  seulement.  Dans  le  dernier 
cas,  il  est  indifférent  que  la  femme  de  l'esclave  soit  une 
personne  libre  ou  non,  et  puis  les  affranchis  partiels,  con- 
tractuels ou  testamentaires  sont  soumis  à  la  même  loi 
que  les  esclaves  proprement  dits.  La  répudiation  peut 
se  prononcer  légalement  sous  quelque  réserve,  pourvu  que 
celle-ci  la  suive  immédiatement,  c'est-à-dire  que  le  mari 
prononce  les  paroles  de  la  répudiation  et  celles  de  la  ré- 
serve de  manière  à  ce  que  les  unes  et  les  autres  soient 
considérées,  d'après  la  coutume  locale,  comme  se  succé- 
dant et  comme  formant  une  seule  phrase.  En  outre  il  est 
de  rigueur  que  l'intention  de  faire  une  réserve  ait  existé 
chez  le  mari  avant  qu'il  ait  terminé  le  serment,  si  la  ré- 
pudiation en  est  accompagnée.  Or  on  ne  saurait  pronon- 
cer dans  ces  circonstances  une  réserve  efficace  sans  en 
avoir  eu  l'intention  préalable.  Une  dernière  condition  pour 
la  validité  de  la  réserve,  c'est  qu'elle  ne  soit  pas  de 
nature  à  rendre  illusoire  l'acte  en  son  entier.  En  cas  d'in- 
fraction à  cette  règle,  par  exemple,  au  cas  où  le  mari  a 
dit  à  sa  femme  :  «Vous  êtes  répudiée  trois  moins  trois  fois», 
la  réserve  est  frappée  de  nullité.  L'auteur  ajoute  :  et  il  est 
licite  de  la  faire  dépendre,  c'est-à-dire  de  faire  dépendre  la 
répudiation,  d'une  certaine  modalité  ou  d'aune  condition.  Si,  par 
exemple,  le  mari  a  dit:  «Vous  êtes  répudiée  si  vous  entrez 
«dans  hi  maison»,  la  femme  est  réellement  répudiée  quand 
elle  y  entre.  I^uis  la  répudiation  peut  seulement  se  pronon- 
cer contre  une  femme  avec  laquelle  on  est  marié.  11  en  ré- 
sulte   que    la   répudiation    est   impossible  avant  le  mariage. 
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La  prohibition  de  répudier  une  femme  étrangère  ne  con- 
cerne pas  seulement  la  répudiation  pure  et  simple,  comme 
celle  formulée  dans  les  paroles:  «Je  vous  répudie»,  mais 
encore  la  répudiation  conditionnelle,  par  exemple,  quand 
on  dit  à  une  femme  avec  laquelle  on  n'est  pas  marié:  «Si 
«un  jour  je  suis  votre  mari,  vous  êtes  répudiée»,  ou  même 
quand  on  a  déclaré:  «Si  un  jour  je  suis  le  mari  d'une 
«telle,  elle  est  répudiée». 

Il  y  a  quatre  individus  de  la  'part  desquels  la  ré- 
pudiation nest  pas  efficace:  les  mineurs,  les  aliénés^  ou 
même  ceux  qui  sont  dans  l'état  d'évanouissement,  les  hom- 
mes endormis  et  ceux  qui  ont  prononcé  la  répudiation  sous 
feffet  de  quelque  violence,  du  moins  si  c'était  une  violence 
illégale.  Car,  à  supposer  que  le  mari  ait  été  forcé  par  violence 
de  répudier  sa  femme,  mais  que  ce  fût  une  contrainte  lé- 
gitime, la  répudiation  aurait  tous  ses  effets.  Un  exemple 
de  contrainte  légitime  est,  selon  une  foule  de  juristes,  celle 
exercée  par  le  juge  sur  un  mari  qui  a  fait  le  serment  de 
continence,  lequel  mari  doit  répudier  son  épouse  après  la 
période  d'indulgence.  On  appelle  «violence»,  dans  le  sens 
légal,  le  pouvoir  de  causer  à  une  personne  le  mal  dont  on 
l'a  menacée,  sans  distinguer  si  ce  pouvoir  consiste  dans 
l'autorité  ou  dans  la  force  physique,  à  la  double  réserve 
que  la  personne  en  question  ne  puisse  s'y  soustraire  par  la 
fuite,  en  appellant  au  secours,  etc.  et  qu'elle  soit  réellement 
dans  l'idée  que  la  menace  sera  exécutée  si  elle  refuse  d'ac- 
complir l'acte  ordonné.  Il  faudra  donc  considérer  comme 
une  violence  le  fait  d'être  menacé  de  coups  graves,  d'em- 
prisonnement, de  la  perte  de  ses  biens,  etc.  Du  reste  la  répu- 
diation serait  encore  efficace,  dans  le  cas  où  l'époux  menacé 
aurait  montré  le  moindre  indice  d'approbation,  par  exemple, 
dans  le  cas  où  on  voulait  le  forcer  de  répudier  ses  trois 
femmes,  et  il  en  aurait  répudié  une  seule.  La  répudiation 
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qui  dépend  d'une  certaine  modalité  ou  d'une  condition  est 
consommée  par  l'accomplissement  de  la  modalité  ou  de  la 
condition,  lors  même  qu'au  moment  de  l'accomplissement, 
le  mari  n'aurait  plus  les  qualités  requises  pour  prononcer 
une  répudiation  valable.  Comme  nous  venons  de  le  voir 
plus  haut,  la  répudiation  prononcée  à  l'état  d'ivresse  a 
toutes  les  conséquences  d'une  répudiation  prononcée  par 
un  mari  à  l'état  normal. 


Section  VIII. 

Des  prescriptions  relatives  au  retour  à  l'union  conjugale, 
appelé  en  arabe  radj'ah,  ou,  selon  quelques-uns,  ridj'ah. 
Ce  mot  signifie,  dans  le  langage  ordinaire,  l'acte  de  retour- 
ner une  seule  fois,  mais,  comme  terme  de  droit,  l'acte  de 
reprendre  sa  femme  répudiée  révocablement,  pendant  la 
retraite  légale,  d'une  façon  particulière.  Le  mot  «répudiée» 
exclut  la  cohabitation  commise  par  erreur,  de  même  que 
l'assimilation  injurieuse.  Or  la  reprise  de  la  cohabitation, 
lorsque,  dans  ces  deux  cas,  l'obstacle  a  cessé  d'exister,  ne 
s'appelle  point  «retour  à  l'union  conjugale».  La  première 
et  la  deuxième  répudiation  prononcées  par  un  croyant  contre 
sa  femme  n'empécheîtt  pas  à  l'époux,  même  sans  le  con- 
sentement de  la  femme  en  question,  de  la  reprendre,  aussi 
longtemps  que  la  retraite  légale  n''est  pas  expirée.  Le  re- 
tour à  l'union  conjugale  s'accomplit  de  la  part  d'un  mari 
doué  de  la  faculté  de  parler,  par  une  déclaration  verbale, 
conçue,  par  exemple,  dans  les  termes:  «Je  vous  reprends», 
ou  dans  des  termes  similaires.  La  meilleure  doctrine  admet 
en  outre  les  paroles:  «Je  vous  rends  au  mariage»,  ou  «Je 
«vous    retiens    comme    épouse»,    comme    explicites   pour 
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amener  le  retour,  tandis  qu'elle  ne  considère  que  comme 
implicites  les  expressions:  «Je  me  marie  avez  vous»,  ou 
«Je  vous  épouse».  Pour  reprendre  sa  femme,  il  est  de 
rigueur  qu'on  puisse  légalement  conclure  un  mariage  de 
son  chef;  il  n'y  a  d'exception  que  pour  l'homme  qui  se 
trouve  en  état  d'ihrâm,  lequel  peut  faire  valoir  son  droit 
au  retour,  quoique  le  contrat  de  mariage  lui  soit  interdit. 
Il  s'ensuit  que  l'ivresse  n'est  point  un  obstacle  au  retour, 
mais  que  ni  les  apostats,  ni  même  les  mineurs  ou  les  aliénés 
ne  peuvent  reprendre  leurs  épouses  répudiées,  les  deux  der- 
niers comme  étant  incapables  de  se  marier  sans  l'assistance 
de  leurs  représentants  légitimes.  En  revanche,  les  imbécilles 
et  les  esclaves  en  ont  la  faculté,  même  sans  l'autorisation 
de  leur  curateur  ou  de  leur  maître,  quoique  cette  autorisa- 
tion soit  nécessaire  dans  le  cas  d'un  nouveau  mariage. 

Après  reœpiration  de  la  retraite  légale,  c'est-à-dire  de  la 
retraite  d'une  femme  répudiée  révocablement,  on  ne  peut, 
c'est-à-dire  le  mari  ne  peut,  rétablir  le  mariage  que  par  un 
nouveau  contrat^  lequel  mariage  toutefois,  quoique  consti- 
tuant une  convention  indépendante,  est  considéré  comme 
une  continuation  du  premier,  par  rapport  au  nombre  des 
répudiations  par  lesquelles  il  est  irrévocablement  dissous.  A 
cet  égard  il  est  indifférent  que  la  femme  répudiée  ait  eu  en 
attendant  un  autre  mari  ou  non.  Lorsque  la  répudiation 
d^une  femme  par  son  mari  a  eu  lieu  trois  fois,  s'il  s'agit 
d'un  homme  libre,  ou  deux  fois,  s'il  s'agit  d'un  esclave, 
sans  distinction  entre  le  mariage  consommé  et  celui  qui 
ne  l'est  point,  elle  est  désormais  prohibée  pour  son  mari,  à 
moins  quil  n'y  ait  concours  de  cinq  circonstances  :  savoir 

1^  que  la  retraite  légale  quelle  doit  observer  à  son  égard 
soit  expirée,  c'est-à-dire  la  retraite  à  observer  à  l'égard  du 
mari  qui  vient  de  la  répudier  trois  fois;  puis  il  fout 

2°  que  la  femme  ait  épousé  un  autre  homme  en  justes 
noces;  puis  il  faut 

3"  que  celui-ci,  c'est-à-dire  le  nouveau  mari,  ait  co- 
habité avec  elle  et  l'ait  possédée  effective  me  fit  en  intro- 
duisant  dans    son    vagin    le    gland    de    la  verge,  ou  ce  qui 
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en  tient  lieu,  en  cas  de  perte  du  gland.  L'introduction  de 
la  verge  dans  l'anus  ne  suffit  point,  sans  compter  que  la  loi 
exige  en  outre  que  ce  soit  une  verge  pouvant  entrer  en  érection, 
que  le  nouveau  mari  soit  capable  d'avoir  commerce  avec  une 
femme,  et  qu'il  ne  soit  pas  en  bas  âge;  puis  il  faut 

4°  qu'elle  ait  été  irrévocablement  séparée  de  lui,  c'est-à- 
dire  du  nouveau  mari;  et  enfin  il  faut 

5°  que  la  retraite  légale  quelle  doit  observer  par  suite 
du  mariage  intermédiaire  soit  expirée. 

Section  IX. 

Des  prescriptions  relatives  au  serment  de  continence, 
appelé  en  arabe  îlâ.  Dans  le  langage  ordinaire,  ce  mot 
est  un  infinitif  de  la  quatrième  forme  du  verbe  a  là,  la- 
quelle forme  signifie  «jurer».  Cependant,  comme  terme  de 
droit,  le  mot  îlâ  désigne  le  serment  prêté  par  un  mari 
pouvant  légalement  répudier  sa  femme,  dé  s'abstenir  de 
tout  commerce  proprement  dit  avec  elle,  soit  sans  indi- 
quer un  terme,  soit  pour  une  période  supérieure  à  quatre 
mois.  Cette  définition  résulte  des  paroles  de  l'auteur  :  Quand 
un  mari  a  juré  de  s  abstenir  de  la  cohabitation  avec  sa  femme^ 
soit  en  général^  soit  pour  un  terme,  c'est-à-dire,  quand  il 
a  juré  que  son  abstinence  sera  limitée  à  un  terme,  excé- 
dant quatre  mois,  il,  c'est-à-dire  le  mari  qui  a  fait  le  ser- 
ment ci-dessus,  a  fait  le  serment  de  continence  par  rap- 
port à  son  épouse.  On  peut  prêter  le  serment  en  question 
tout  aussi  bien  en  invoquant  le  nom  de  Dieu,  l'Être  Su- 
prême, qu'en  invoquant  une  de  Ses  qualités,  et  en  outre 
on  peut  confirmer  son  engagement  à  la  continence  en 
y  joignant  une  clause  par  laquelle  on  s'impose  de  répu- 
dier sa  femme  ou  d'affranchir  son  esclave  en  cas  d'in- 
exécution. Ainsi  on  peut  dire,  par  exemple:  «Si  je  coha- 
«bite  avec  vous,  vous  êtes  répudiée»,  ou  «mon  esclave  est 
«libre»,  et  alors  la  femme  est  répudiée  ou  l'esclave  est  libre 
de  plein  droit  par  le  seul  fait  de  la  reprise  de  la  cohabi- 
taticm.  11  en  serait  de  môme  dans  le  cas  où  le  mari  aurait 
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dit:    «Si  je   cohabite   avec   vous,  je  m'engage  envers  Dieu 
«pour  une  prière»,  «pour  un  jeûne»  ou  «pour  un  pèlerinage» 
surérogatoires,    ou    bien    «à  affranchir    un    esclave»,    puis- 
qu'alors  ou  est  encore  censé  avoir  fait  un  serment  de  conti- 
nence valable.   On  lui  impose,  c'est-à-dire  il  faut  accorder  au 
mari  qui  a  fait  le  serment  de  continence,  sans  distinction  entre 
l'homme    libre   et   l'esclave,    mais  à  la  seule  condition  que 
l'épouse   soit   physiquement  capable  de  remplir  ses  devoirs 
conjugaux,  à  la  demande  de  la  femme,  une  période  d'indul- 
gence de  quatre  mois\  à  commencer,  s'il  s'agit  d'une  femme 
non   répudiée,  dès  le  jour  du  serment,  et,  s'il  s'agit  d'une 
femme    répudiée    révocablement,    dès    le    retour   à   l'union 
conjugale.    Puis^   après   l'expiration   de    cette   période  d'in- 
dulgence, le  mari  qui  vient  de  faire  le  serment  dont  nous 
nous    occupons,  a  le  choix  entre  la  reprise  de  la  cohabita- 
tion,  laquelle   doit  être  réelle,  c'est-à-dire  il  lui  faut  intro- 
duire le  gland  de  la  verge,  ou  ce  qui  en  tient  lieu  en  cas 
de  perte  du  gland,  dans  le  vagin  de  sa  femme.  La  reprise 
de    la    cohabitation    doit    être   accompagnée   de   Vexpiation 
pour   parjure,    du   moins   si   l'engagement  de  continence  a 
été   pris   en  invoquant  le  nom  de  Dieu,    L'auteur  formule 
l'autre    alternative    laissée    à    l'époux    en    ces    trois    mots: 
et  la  répudiation  de  la  femme  dont  il  a  juré  de  s'abstenir. 
En    cas   de   refus  de  la  part  du  mari  de  se  résigner,  soit 
à  la  reprise  de  la  cohabitation,  soit  à  la  répudiation,  cest 
le  juge   qui   déclare   que   la  femme  est  répudiée  une  seule 
fois   et  révocablement.    La  répudiation  ne  saurait  être  pro- 
noncée  par   le  juge   pour   un   plus  grand  nombre  de  fois. 
Lorsque   le   mari  refuse  seulement  la  reprise  de  la  cohabi- 
tation, le  juge  doit  lui  ordonner  de  répudier  sa  femme. 

Section  X. 

Des  prescriptions  relatives  à  l'assimilation  injurieuse.  Elle 
s'appelle  en  arahe  ]J}ihrir,  mot  qui,  dans  le  langage  or- 
dinaire,   est    dérivé    de    thîihr    «dos»,    mais   c^ui    signitie, 


500 


iO^:^    l^5o'   -».J  ^__^iiLj   (jjUjÎ  j->-^  ^^3j   -3  Jî   Xy."*^" 
.Lxj   ^àÂAolî  ^'à^  2LjJS..a  f^^  ïjlsS^]    Ô^À>^   »JJi;J*^ 

Js^^JtJL    Sj^AOéJ)     L_)^*JÎ        w^    i^^xLv     L^.J_^jÎ    iX-I^Î     aU/v^Lj 

ii.jSîJî    .^UiJI    0^~sp..J    -»J      .Lî    IjLo    y  ..Abl  '    v«^.wvXiÎ3 
«^    SjLft^f    Xa.âj    U-g^^  '       .j-X-J^    LcjJ   i^'^   i-y^ 

'  D.:  ^Lk^l^  .  »  C.  et  D.:  iL^jji .  ''  B.:  „^aJ .  *  C:  îôt^ . 
»C.:I^^.  "A-r^^.  'A.:  ^^_^;  B.  otD.: '4w«^^.  "B.C. 
D.  et  E.:  _by:>i:.j .        «C:  iCx.o;  D.:  x.-o.       '"D.:  U^Ui. 


501 

comme  terme  de  droit,  l'acte  d'assimiler  son  épouse,  non 
répudiée  irrévocablement,  à  une  femme  avec  laquelle  le 
mariage  est  prohibé.  IJ assimilation  injurieuse  consiste  en 
ce  que  le  mari  dit  à  sa  femme  :  «Vous  serez  'pour  moi  dans 
«le  même  aspect  que  le  dos  de  ma  mère».  11  est  de  rigueur 
que  le  mari  se  soit  servi  du  mot  «dos»,  et  non,  par  exemple, 
du  mot  «sein»,  parce  que  le  dos  est  la  partie  du  corps 
avec  laquelle  on  supporte  quelque  chose,  et  que  la  femme 
doit  supporter  son  mari.  En  ayant  prononcé  cette  formule 
contre  sa  femme^  c'est-à-dire  en  lui  ayant  dit:  «Vous  serez 
«pour  moi  dans  le  même  aspect  que  le  dos  de  ma  mère», 
sans  toutefois  y  ajouter  la  répudiation,  le  mari  est  censé  avoir 
renoncé  à  l' intimité  conjugale  avec  sa  femme,  et  il  doit  par  con- 
séquent r expiation.  Cette  expiation  peut  avoir  lieu  de  trois  fa- 
çons différentes,  dont  cependant  la  deuxième  et  la  troisième  ne 
sont  que  des  expiations  subsidiaires.  C'est  ce  qui  résulte  des 
paroles  de  l'auteur:  D  expiation  est  r  affranchissement  d'un  es- 
clave musulman  ;  mais  on  ne  regarde  pas  à  ce  que  l'esclave  soit 
né  d'un  père  et  d'une  mère  fidèles,  ou  bien  si  sa  foi  résulte 
de  ce  que  l'un  de  ses  parents  seulement  a  été  croyant.  L'es- 
clave doit  être  exempt  d'infirmités  portant  préjudice  à  son  tra- 
vail om  à  son  aptitude  à  l'exercice  d'un  gagne-pain;  ce  préjudice 
doit  être  évident.  A  défaut  d'esclave  ayant  les  qualités  requi- 
ses, c'est-à-dire  au  cas  oii  le  mari  est  physiquement  ou  légale- 
ment incapable  de  s'en  procurer  \m,  il  faut  jeûner  deux  mois 
consécutifs.  Les  deux  mois  sont  des  mois  de  l'année  lunaire  ; 
on  a  satisfait  aux  termes  de  la  loi,  lors  même  que  l'un  et  l'autre 
n'auraient  point  trente  jours.  L'intention  de  jeûner  doit  être 
formulée  chaque  nuit  pour  le  jour  suivant,  mais  la  meilleure 
théorie  n'exige  pas  que  l'intention  se  rapporte  encore  à  la  conti- 
nuité. Dans  le  cas  d'incapacité  physique  d'accomplir  ce  jeune  de 
deux  mois,  ou  de  l'accomplir  sans  l'interrompre,  il  faut  nourrir 


502 


^_^îCa5  Js^jla^^  -Lâ-if  sbj  J,  r-f^^'  w-^^Jî  ij.^^^ 

s^li^î    OyLCv-î   ô^-iJî   JLxa^^î   ^.^    Ji^\  y>\.^    Î6Î3 


io    - 


^^.  ^ûw  L^  ^lib  ^1  x;:^3j  ^f  l^^3   J^IAJJ  ' 

^^^     iS^-^LL^  ^LXxa/O     )^  yji^     r)^^3     OOs^l      |»iXii.I     j 

X5^^   ^liJi*:^    'i,j^ya^   oLJlS'  Lsi-wà^   lXxjJI    ^I    mj«JJÎ 
wX-ii.  ^xUî   LjJL  ^JC.:i..j5j  J^-:>..Jî  ^^À-î  ^1    (^_5^    îoî_5 


'  A.:  +  ^_x_fl_5   5I.        2A.:tAx.         'C:    |   ^1    aJ.        ♦B.:    |  »-j. 
D.  et  E.:&j  jL*J!.      «  D.:  +  xil .      "  A.:  oÀaJI;  B.  et  C:  ^jJuuJl . 


503 

soixante  indigents  ou  pauvres,  en  donnant  à  chaque  indigent 
ou  pauvre  un  modd  ào,  grains,  comme  on  en  donne  à  titre 
de  prélèvement  à  la  fin  du  jeûne  de  Ramadhân.  Par  consé- 
quent les  denrées  alimentaires  qu'on  donne  doivent  constituer 
la  nourriture  principale  dans  la  localité  oii  le  débiteur  a  son 
domicile;  on  peut  donner,  par  exemple,  du  froment  ou  de 
l'orge,  mais  non  de  la  farine  ou  la  tisane  appelée  sawîq. 
Celui  qui  est  coupable  d'assimilation  injurieuse  sans  pouvoir 
expier  sa  faute  d'aucune  des  trois  façons  mentionnées,  reste  per- 
sonnellement responsable  de  l'expiation,  et  doit  s'en  acquit- 
ter d'une  manière  ou  d'une  autre  aussitôt  qu'il  en  a  les 
moyens,  lors  même  qu'il  ne  pourrait  s'en  acquitter  que  par- 
tiellement, par  exemple,  s'il  ne  peut  donner  qu'un  modd 
ou  qu'une  fraction  d'un  modd.  //  est  interdit  au  mari  qui 
vient  de  prononcer  l'assimilation  injurieuse  de  recommencer 
la  cohabitation  avec  la  femme  injuriée,  avant  d'avoir  expié 
sa  faute  d'une  des  trois  façons  exposées  plus  haut. 

Section  XI. 

Des  prescriptions  relatives  à  la  diffamation  et  à  l'ana- 
thème.  L'anathème  s'appelle  en  arabe  1  i  'â  n,  mot  qui,  dans 
le  langage  ordinaire,  est  un  infinitif  de  la  troisième  forme  du 
verbe  la 'an  a  dont  la  signification  primitive  est  «éloigner», 
et,  dans  cette  signification,  l'infinitif  en  est  la'n.  Comme 
terme  de  droit  on  entend  par  li'ân  les  paroles  spéciales  à 
prononcer  par  un  mari  qui  est  obligé  de  diffamer  sa  femme, 
c'est-à-dire  de  l'accuser  du  crime  de  fornication  sans  qu'il  y 
ait  preuve  légale,  parce  qu'elle  a  déshonoré  le  lit  conjugal  et 
offensé  de  cette  façon  son  époux  légitime.  Les  paroles  en  ques- 
tion sont  assimilées  par  la  loi  à  la  preuve  légale.  Le  mari  qui  a 
accusé  sa  femme  du  crime  de  fornication^  c'est-à-dire  qui  l'a 
diffamée,  doit  être  puni  comme  diffamateur.  Nous  allons  voir 
plus  loin  que  la  peine  définie  dont  est  menacé  le  diffama- 
teur consiste  en  quatre-vingts  coups  de  fouet,  à  moins  quil, 
savoir  le  mari  diffamateur,  ne  four?nsse  la  preuve  légale 
que  la  femme  est  coupable,  ou  quil  ne  prononce  l'anathème 
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contre  elle.  Quelques  exemplaires  du  Précis  portent:  «ou 
«qu'il  ne  la  maudisse,  soit  sur  Tordre  du  juge,  soit  sur 
«l'ordre  de  l'autorité  qui  remplace  celui-ci,  par  exemple  le 
«tribunal».  Uanathème  se  prononce  par  devant  le  juge,  dans 
la  grande  mosquée,  et  même  dans  la  chaire  en  présence  du 
public,  c'est-à-dire  en  présence  de  quatre  hommes  au  moins. 
Il  se  compose  des  paroles  sacramentelles  :  «J'atteste  devant 
«Dieu  que  je  suis  sincère  en  accusant  ma  femme  absente, 
«une  telle,  du  crime  de  fornication».  Si  la  femme  est  pré- 
sente à  l'endroit,  il  faut  la  marquer,  en  disant  :  «cette  femme 
«qui  est  à  moi»,  et  s'il  y  a  un  enfant  à  désavouer,  le  mari 
doit  en  faire  mention  dans  ces  termes:  «et  que  cet  en- 
fant est  illégitime  et  non  de  moi».  Ces  paroles  de  l'ana- 
thème  doivent  se  répéter  quatre  fois.  La  cinquième  fois,  le 
mari,  après  avoir  été  averti  par  le  juge  ou  par  le  tribunal 
qu'en  cas  de  mensonge  il  va  s'attirer  une  punition  de  la 
part  de  Dieu,  l'Etre  Suprême,  dans  l'autre  monde,  et  que 
les  peines  éternelles  sont  plus  à  redouter  que  les  peines 
appliquées  dans  le  monde  ou  nous  vivons,  le  mari  dis-je 
continue:  «et  que  la  malédiction  de  Dieu  vienne  sur  moi,  si 
«je  suis  de  ?nauvaise  foi  en  accusant  ma  femme  que  voici 
«du  crime  de  fornication».  Quoique  l'auteur  exige  que 
l'anathème  ait  lieu  «dans  la  chaire  et  en  présence  du  pu- 
«blic»,  ce  sont  là  deux  conditions  qu'il  ne  faut  pas  regar- 
der comme  obligatoires,  mais  seulement  comme  introduites 
par  la  Sonna  h. 

Vanatheme  prononcé  par  le  mari,  est  indépendant  de 
celui  prononcé  par  sa  femme,  et  a  cinq  conséquences  léga- 
les: savoir 


506 


]qyS^^   iUAO^    ^.jjaJI^    ^Î    ^â5:     is.J^Ujf    ^o\..S  '     ^X-û*. 


^      o    ^       ^    & 


^^1  SJj.:^.^  S^^^   iiJ-^^s^    -a£  vi>jl^  -..I  »J^    rJi«>Jî 

^^Ui  v^^  /M^3  UIoIj^*  Î^^Uû  xLoUi.  ^3  slXj^^Jî 


^  iOc^^il  i^jj^^t  /ww^Li-^  lxJiJî  v«^^i  Uâc:  (^à:c>o  * 
nôs^  J^s:  8^L^  o'^jJall   ^3  L^La^Î^  iul   vi>ûl^y 

O  CI  C  I»  ,  ) 

JaJiwvo^j"' O^^  ^J  "  ^6  A*j   LiiJ^  LgJ^jJ  (^C:^.  rl^^' 


D.  et  E.:  iLxcbUU   oJ^-i-Jt;  C:  iU^^i   ^\    uîA_fl-Jt .        =«0.:   | 
>5jJI.        'A.:    Ml    ^r,.        ♦A.  otC.rUbL.  5I.        '^  A.:  x..*,.^^  , 
•C.:^^>u.        'B.:  I   jS^.        »  D.  et  E.: -j- lijj  .        »  D.  et  E.:  |   l3^ , 
'"  A.:  iy^5 . 


507 

1"  r impunit é ;  la  peine  afflictive  et  définie  dont  est  me- 
nacée la  diffamation,  n'est  pas  encourue  par  suite  de  l'accu- 
sation de  la  part  du  mari,  si  la  femme  est  moliçanah  ^), 
Si  la  femme  n'est  pas  mohçanah  pour  une  raison  ou  une 
autre,  c'est  la  correction  arbitraire  que  le  mari  a  écartée 
en  prononçant  l'anathème  ^)  ;  puis  il  y  a 

3°  la  punition  de  la  femme;  elle  doit  subir  la  peine 
afflictive  et  définie  dont  est  menacé  le  crime  de  fornication, 
à  moins  qu'elle  n'annulle  l'anathème  du  mari  en  mau- 
dissant celui-ci  à  son  tour.  A  cet  égard  on  ne  demande 
point  si  la  femme  est  musulmane  ou  non;  puis  il  y  a 

3°  la  fin  de  l'union  conjugale^  ou,  comme  d'autres  l'ex- 
priment, la  séparation  perpétuelle.  La  séparation  est  com- 
plète et  irrévocable,  lors  même  que  le  mari  aurait  rétracté 
plus  tard  ses  accusations;  puis  il  y  a 

4"  le  désaveu  de  l'enfant  pour  ce  qui  concerne  le  mari.  Quant 
à  la  femme,  l'enfant  qu'elle  a  mis  au  monde  par  suite  de 
son  infidélité  ne  saurait  être  désavoué  par  elle;  enfin  il  y  a 

5°  la  défense  de  cohabiter  avec  la  femme  qu'on  vient  de 
maudire,  à  jamais.  Non  seulement  le  mariage  avec  la  femme 
en  question  est  prohibé  ;  mais,  à  supposer  qu'elle  soit  esclave, 
on  doit  s'abstenir  de  cohabiter  avec  elle  en  vertu  de  son 
droit  de  propriété,  si  l'on  devient  plus  tard  son  maître  par 
achat. 

Dans  les  ouvrages  détaillés  de  jurisprudence  on  trouve 
encore  d'autres  conséquences  de  l'anathème,  par  exemple, 
que  la  femme,  aussi  longtemps  qu'elle  n'a  pas  annulé  l'ana- 
thème en  maudissant  le  mari  à  son  tour,  cesse  d'être  à 
l'égard  de  celui-ci  mohçanah;  d'oii  il  s'ensuit  que  le  mari 
peut  l'accuser  dans  la  suite  du  crime  de  fornication,  sans 
être  jamais  punissable  comme  diflamateur. 

La  femme  peut  écarter  la  peine  afflictive  et  définie  dont 
est  menacé  le  crime  de  fornication,  en  prononçant  l'ana- 
thème  à   son   tour,   c'est-à-dire    en  maudissant  le  mari  qui 

')  C'est-à-dire  majeure,  (loiicc  de  raison,  libre,  imisulinane  et  aynut  eolia- 
bité  en  mariage  Icgitiiuc. 

2)  Voy.  plus  loin.  Livre  X  Section  II. 
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vient  de  la  maudire,  ce  qui  se  fait  dans  les  termes  suivants, 
qui  contiennent  l'anathème  qu'elle  a  à  prononcer  au  cas 
où  le  mari  est  présent  à  l'endroit  :  «J'' atteste  devant  Dieu 
«que  c'est  de  mauvaise  foi  quun  tel  que  voici,  vient  de  pro- 
«férer  son  accusation  relative  au  crime  de  fornication  dont 
«je  me  serais  rendue  coupable».  Ces  paroles  doivent  être  pro- 
noncées, c'est-à-dire  la  femme  accusée  doit  les  répéter,  quatre 
fois.  La  cinquième  fois,  elle  continue  sa  déclaration,  après 
avoir  été  avertie  par  le  juge  ou  par  le  tribunal,  qu'en  cas 
de  mensonge,  elle  va  s'attirer  une  punition  de  la  part  de 
Dieu  dans  l'autre  monde,  et  que  les  peines  éternelles  sont 
plus  à  redouter  que  les  peines  appliquées  dans  le  monde 
oii  nous  vivons  :  «et  que  la  colère  de  Dieu  vienne  sur  moi, 
«si  mon  mari  a  été  de  bonne  foi  en  m'accusant  du  crime 
«de  fornication». 

L'obligation  de  prononcer  les  formules  sacramentelles  que 
nous  venons  de  donner  ne  regarde  que  les  hommes  ou  les 
femmes  qui  peuvent  parler.  Quant  aux  muets,  ils  peuvent  se 
servir  de  signes,  pourvu  que  ces  signes  énoncent  clairement 
leur  idée.  On  ne  saurait  légalement  substituer  un  serment  à 
l'expression:  «J'atteste»,  par  exemple  en  disant:  «Je  jure 
«devant  Dieu»,  ni  intervertir  les  mots:  «malédiction»  et 
«colère»,  par  exemple,  si  la  femme  appelle  sur  soi  «la  ma- 
«lédiction  de  Dieu»,  et  le  mari  «la  colère  de  Dieu»,  ni 
enfin  appeler  sur  soi  la  «malédiction»  ou  la  «colère»  avant 
d'avoir  terminé  quatre  fois  la  phrase  :  «J'atteste,  etc.»,  le 
tout  sous  peine  d'invalidité  entière. 

Section  XII. 

Des  prescriptions  relatives  à  la  femme  en  retraite  légale 
et  aux  différentes  espèces  de  retraites.  La  retraite  légale 
s'appelle  en  arabe  'i  d  d  a  h  ;  c'est,  dans  le  langage  ordinaire, 
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un  nom  dérivé  de  la  huitième  forme  du  verbe  'a  d  d  a  «comp- 
«ter»;  mais,  comme  terme  de  droit,  c'est  le  temps  d'attente 
que  doit  observer  une  femme,  jusqu'à  ce  qu'il  paraisse  que 
son  utérus  est  libre,  fait  qui  se  constate,  soit  par  la  menstrua- 
tion, soit  par  l'écoulement  d'un  certain  nombre  de  mois, 
soit  par  l'accouchement.  Il  y  a  deux  sortes  de  retraites 
légales  prescrites  aux  femmes  :  la  retraite  en  cas  de  disso- 
lution du  mariage  par  la  mort  de  l'époux,  et  celle  en  cas 
de  dissolution  du  mariage  entre  vifs.  En  cas  de  dissolution 
du  mariage  par  la  mort  de  l'époux,  la  femme  libre  et  en- 
ceinte doit  demeurer  en  retraite  depuis  la  mort  de  son  époux 
jusquà  son  accouchement,  ou  plutôt  jusqu'à  ce  que  son  ac- 
couchement soit  terminé.  S'il  s'agit  de  jumeaux,  l'accou- 
chement n'est  terminé  qu'à  la  naissance  du  second.  Au 
reste  il  est  bien  entendu  que  l'accouchement  doit  avoir  lieu 
à  une  époque  permettant  que  l'enfant  soit  du  mari  décédé, 
lors  même  qu'il  n'y  aurait  que  possibilité  virtuelle,  par 
exemple,  si  l'enfant  a  été  désavoué  au  moyen  de  l'anathème. 
11  s'ensuit  du  même  principe  que  dans  le  cas  oii  un  mi- 
neur incapable  à  la  procréation  aurait  laissé  une  veuve  en- 
ceinte, celle-ci  doit  observer  une  retraite  se  comptant  par 
mois,  et  non  la  retraite  se  terminant  à  son  accouchement. 
L'auteur  ajoute  :  tandis  que  la  retraite  d'une  femme  qui 
nest  pas  enceinte  dure  quatre  mois  et  dix  jours  avec  les 
nuits  qui  en  relèvent.  Les  mois  se  comptent  autant  que 
possible  par  les  lunes  ;  mais  si  le  décès  a  eu  lieu  au  milieu 
d'un  mois,  il  faut  compter  pour  le  premier  mois  trente 
jours.  La  femme  dont  le  mariage  na  pas  été  dissous  par 
la  mort  du  mari,  doit  de  même^  en  cas  de  grossesse,  obser- 
ver une  retraite  qui  dure  jusquà  ce  quelle  accouche  d'un 
enfant  dont  on  présume  qu'il  a  le  mari  pour  père;  mais  au 
cas  où  la  femme  nest  pas  enceinte,  il  faut  distinguer  entre 
celles  qui  ont,  c'est-à-dire  qui  sont  sujettes  à  des  menstrues  et 
celles  qui  ne  les  ont  point.  La  retraite  des  premières  se  compose 
de  trois  périodes  de  pureté.  Une  femme  répudiée  dans  une 
période  de  pureté  aura  donc  accompli  sa  retraite  légale  à 
l'entrée  de  la  troisième  menstruation,  pour  peu  qu'il  y  ait 
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eu    un   intervalle,    quelque   court  qu'il  soit,  entre  la  répu- 
diation et  l'apparition  des  premières  menstrues.    En  revan- 
che  une   femme    répudiée   pendant  la  menstruation  ou  les 
lochies   n'est  libre  qu'à  l'entrée  de  la  quatrième  menstrua- 
tion, puisque  le  temps  de  la  menstruation  ne  saurait  natu- 
rellement  être   pris  pour  une  période  de  pureté.    L'auteur 
continue:    inais    la   retraite  de  l'épouse  nommée  eu  second 
lieu,   c'est-à-dire   celle   de   l'épouse   en  bas  âge,  celle  de  la 
femme  majeure  qui  n'a  jamais  eu  ses  menstrues  et  qui  n'a 
pas   encore   atteint   l'âge   oii    elles   doivent   cesser,  celle  de 
la   femme   qui,    dans   les   mêmes   circonstances,  n'a  pas  de 
menstrues  régulières,  et  celle  de  la  femme  qui  a  passé  l'âge 
de   la  menstruation,  sont  de  trois  mois  lunaires,  si  la  répu- 
diation  a   été  prononcée  le  premier  jour  d'un  mois.    Lors- 
qu'au contraire  la  répudiation  a  eu  lieu  dans  le  cours  d'un 
mois,    la   femme   en   question    doit   d'abord   attendre  deux 
mois  et  puis,  dans  le  quatrième  mois,  elle  continue  la  re- 
traite  pendant   le  nombre  des  jours  manquant  au  premier 
mois,    pour   que   ce   soit  un  mois  complet  de  trente  jours. 
La    femme  qui,  selon  les  principes  exposés,  est  astreinte  à 
une   retraite  légale  se  comptant  par  mois,  mais  qui,  avant 
de  l'avoir  terminée,  devient  sujette  à  la  menstruation,  doit 
encore   observer   les   trois  périodes  de  pureté  prescrites.    Il 
en   serait  autrement  dans  le  cas  où  la  menstruation  ne  se 
serait  manifestée  qu'après  la  fin  de  la  retraite  se  comptant 
par   mois.    La  femme   répudiée   avant   la  consommation  du 
mariage,  nest  soumise  à  aucune  retraite,  lors  même  qu'elle 
aurait   subi   quelque    attouchement   marital,  ne  constituant 
point  un  coït  réel  et  régulier.    La  retraite  légale  d'une  es- 
clave  enceinte,    répudiée,    soit  révocablement,  soit  irrévoca- 
blement,   est   accomplie,   selon   les   circonstances,  soif  à  son 
accouchement,  c'est-à-dire  au  moment  qu'elle  vient  de  mettre 
au    monde   un   enfant   que  la  loi  présume  avoir  pour  père 
le  mari.    L'auteur  continue  :  comme  celle  de  la  femme  libre, 
enceinte  au  moment  de  la  dissolution  du  mariage  ;  c'est-à-dire 
qu'elle  est  soumise  à  toutes  les  prescriptions  mentionnées  plus 
haut  relativement  aux  femmes  libres  dans  les  mêmes  circon- 
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stances.  Une  autre  manière  de  terminer  la  retraite  de  l'es- 
clave en  question  est  formulée  ainsi  qu'il  suit:  soit  par 
deux  périodes  de  pureté^  si  sa  retraite  se  compte  de  cette 
façon.  L'afiFranchie  testamentaire,  l'affrancliie  partielle,  l'af- 
franchie contractuelle  et  l'affranchie  pour  cause  de  maternité 
sont  toutes  régies  par  la  même  loi  que  l'esclave.  L'auteur 
ajoute,  comme  une  dernière  raison  de  finir  la  retraite,  soit 
par  V accomplissement  de  deux  mois  et  cinq  nuits,  en  cas  de 
dissolution  du  mariage  par  la  mort,  ou  bien  par  une  retraite 
d'un  mois  et  demi,  en  cas  de  répudiation.  C'est  là  l'opinion 
personnelle  de  Châfi'î;  mais  il  y  a  un  auteur  qui  soutient 
l'opinion  que  la  retraite  de  l'esclave  dure  deux  mois,  et, 
d'après  Ghazzâlî  ^),  cette  dernière  opinion  a  plus  d'autorité 
que  l'autre.  Quant  à  Pauteur  du  Précis,  tout  en  considé- 
rant les  deux  procédés  comme  licites,  il  déclare  que  le 
second  mérite  la  préférence,  en  disant:  Toutefois  il  est 
préférable  quelle  observe  une  retraite  de  deux  mois.  Enfin 
un  juriste  exige  une  retraite  de  trois  mois,  et  il  est  évident 
que  l'esclave  qui  observe  une  retraite  semblable,  se  montre 
femme  de  précaution;  c'est  pourquoi  Châfi'î  et  un  grand 
nombre  de  ses  sectateurs  tiennent  à  la  doctrine  dernière- 
ment exposée. 

Section  XIII. 

Des  prescriptions  relatives  à  l'attente  de  purification,  ap- 
pelée en  arabe  i  s  t  i  b  r  â.  Dans  le  langage  ordinaire,  ce  mot 
signifie  la  recherche  de  l'immunité,  mais,  comme  terme  de 
droit,  c'est  l'attente  que  doit  observer  une  esclave  pendant 
un  certain  temps,  parce  qu'elle  a  changé  de  maître  ou 
d'état,  laquelle  attente  est  ou  bien  une  mesure  d'ordre  pu- 
blic, ou  bien  nécessaire  pour  cause  de  grossesse.  En  d'autres 
termes,  il  y  a  deux  causes  qui  rendent  l'attente  de  purifi- 
cation obligatoire:  premièrement  le  fiiit  que  le  maître  ne 
peut   plus   cohabiter   avec   l'esclave    en   vertu  de  son  droit 


'J  Voy.  plus  haut,  page  49n.  1. 
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de  propriété.  Nous  parlerons  de  cette  cause  quand  il  nous 
faudra  expliquer  les  paroles  du  Précis  :  «Après  la  mort  du 
«maître,  l'afFranchie  pour  cause  de  maternité,  etc.»  En  se- 
cond lieu,  l'attente  de  purification  est  obligatoire  par  suite 
d'un  changement  de  maître;  c'est  ce  que  l'auteur  nous 
apprend  dans  les  termes  suivants  :  Celui  qui  devient  pro- 
priétaire d'une  esclave,  soit  par  un  achat  qui  n'est  plus 
soumis  au  droit  d'option,  soit  par  voie  de  succession,  de 
legs,  de  donation,  ou  de  tout  autre  titre  translatif  de  pro- 
priété, et  à  supposer  que  cette  esclave  ne  soit  pas  mariée, 
dans  ces  circonstances,  dis-je,  le  nouveau  maître  doit  s'ab- 
stenir, d'en  faire  sa  concubine,  et  même  de  tout  contact 
sexuel  avec  elle^  jusqu'à  ce  quil  se  soit  assuré  que  son  corps 
est  libre.  Cest  ce  qui  se  constate  par  une  seule  menstrua- 
tion, si  Vesclave  a  des  menstrues.  L'attente  de  purification 
est  encore  prescrite  au  cas  de  l'achat  d'une  vierge,  dans  celui 
oii  le  vendeur  s'est  déjà  abstenu  de  la  cohabitation  avec 
l'esclave,  avant  la  vente,  durant  une  période  suffisante,  et 
dans  celui  où  l'ancien  propriétaire  était  un  mineur  ou  une 
femme.  8i  elle,  c'est-à-dire  l'esclave,  est  une  femvie  comp- 
tant sa  retraite  légale  par  mois^  l'attente  de  purification  est 
d'un  seul  mois  et  pas  plus,  et,  en  cas  de  grossesse,  Patiente 
se  termine  comme  la  rétraite  légale  avec  r accouchement. 

La  S  on  n  ah  a  introduit  que  le  mari  d'une  esclave,  qui 
par  l'achat  devient  le  propriétaire  de  son  épouse,  observe 
encore  l'attente  de  purification  à  son  égard.  En  achetant 
une  esclave  mariée  ou  en  retraite  légale,  on  n'a  pas  besoin 
de  se  préoccuper  immédiatement  de  l'attente,  celle-ci  ne 
devenant  obligatoire  qu'au  jour  où  l'esclave  cesse  d'être 
engagée  dans  les  liens  du  mariage  ou  d'être  astreinte  à  la 
retraite,  par  exemple,  au  jour  de  la  répudiation,  quand 
elle  a  été  répudiée  avant  la  consommation  du  mariage,  et 
à  la  fin  de  la  retraite,  quand  elle  a  été  répudiée  après  la 
consommation. 
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Après  la  mort  du  maître,  V affranchie  pour  cause  de  ma- 
ternité, non  mariée  ou  en  retraite  légale,  doit  nécessairement 
observer  une  attente  de  purification  comme  une  esclave  ordi- 
naire. Elle  ne  saurait  donc  se  marier  dans  le  premier  mois  ou 
avant  la  première  menstruation,  d'après  les  distinctions  que 
nous  venons  d'exposer  plus  haut.  En  revanche,  à  supposer 
que  le  maître  se  soit  abstenu  du  commerce  avec  son  esclave, 
durant  une  période  suffisante,  et  qu'après  cela  il  lui  donne  la 
liberté,  elle  n'est  point  obligée  d'observer  une  attente,  mais 
elle  peut  se  marier  sur  le  champ. 

Section  XIV. 

Des  différentes  espèces  de  femmes  en  retraite  légale  et  de 
leurs  droits  et  obligations.  La  femme  répudiée  révocable- 
ment  peut  exiger  de  son  mari,  durant  sa  retraite  légale^  le 
logement  ordinaire,  dans  la  maison  qu'elle  occupait  au  mo- 
ment de  la  séparation,  du  moins  si  c'est  une  habitation 
convenable,  et  V  entretien  ordinaire.  11  n'y  a  que  les  femmes 
qui  se  sont  montrées  insoumises  à  l'autorité  maritale,  soit 
avant  la  répudiation,  soit  pendant  la  retraite,  qui  aient  perdu 
leur  droit  au  logement  et  à  l'entretien.  L'entretien  durant  la 
retraite  implique  tout  ce  que  le  mari  doit  donner  ou  four- 
nir à  sa  femme  durant  l'union  conjugale,  excepté  seulement 
les  frais  de  toilette.  En  revanche,  la  loi  décide  que  la 
femme  répudiée  irrévocablement  peut  exiger  le  logement  or- 
dinaire mais  non  V entretien,  à  moins  quelle  ne  soit  enceinte^ 
cai,  ce  cas  échéant,  l'entretien  lui  serait  dû,  selon  la  bonne 
doctrine,  à  cause  de  l'enfant  qu'elle  porte  dans  son  sein.  Il 
y  a  des  juristes  qui  considèrent  cet  entretien  comme  une 
obligation  du  père  envers  son  enfant,  et  non  comme  une 
obligation  du  mari  envers  son  épouse. 

Au  reste,  il  est  incontestable  que  la  veuve  doit  porter  le 
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deuil  durant  sa  retraite  légale.  Le  deuil  s'appelle  en  arabe 
ihdâd,  mot  qui,  dans  le  langage  ordinaire,  est  un  dé- 
rivé du  verbe  liadda  «prohiber»,  mais,  comme  terme  de 
droit,  il  signifie  l'acte  qui  consiste  dans  V abstinence  de  pa- 
rures. Ainsi  la  femme  en  deuil  doit  s'abstenir  de  porter 
des  étoffes  teintes,  pour  peu  que  ce  soient  des  couleurs 
voyantes,  par  exemple,  un  habit  jaune  ou  rouge,  quoique 
rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'elle  porte  toutes  sortes  d'étoffes  noires 
ou  blanches,  de  coton,  de  laine,  de  toile  ou  de  soie;  et 
même  les  étoffes  de  couleurs  voyantes  ne  lui  sont  pas  dé- 
fendues, quand  elle  ne  les  porte  point  pour  se  parer.  L'auteur 
continue:  et  le  deuil  consiste  en  outre  dans  l'abstinence 
de  parfums.  Or  il  est  interdit  à  la  femme  en  deuil,  non 
seulement  de  se  parfumer  le  corps  ou  les  habits,  mais  encore 
de  mettre  des  substances  odoriférantes  dans  sa  nourriture 
ou  dans  les  collyres  dont  la  loi  lui  permet  l'usage.  Quant 
aux  collyres  prohibés,  lors  même  qu'elle  n'y  aurait  pas  mis 
de  substances  odoriférantes,  il  est  évident  qu'elle  doit  s'en 
abstenir.  Ainsi  elle  doit  se  garder  de  s'enduire  les  yeux 
d'antimoine,  si  ce  n'est  en  cas  de  nécessité;  par  exemple, 
si  ses  yeux  sont  affligés  de  chassie,  la  femme  en  deuil  a 
la  faculté  de  s'en  servir,  à  la  condition  toutefois  qu'elle 
mette  l'antimoine  pendant  la  nuit  et  qu'elle  l'enlève  le 
jour,  excepté  encore  le  cas  où  il  y  aurait  urgence  d'avoir 
l'antimoine  sur  les  yeux  pendant  le  jour. 

La  femme  a  le  droit  de  porter  encore  le  deuil  pour 
d'autres  personnes  que  son  mari,  parents  ou  non;  mais  la 
durée  de  ce  deuil  ne  saurait  dépasser  le  terme  de  trois 
jours.  Le  deuil  en  question,  prolongé  au  delà  de  trois  jours, 
est  même  formellement  défendu  si  l'acte  se  commet  à 
dessein,  mais  non  autrement. 

Enfin  il  est  incontestable  que  les  veuves  et  les  femmes  sé- 
parées irrévocablement  doivent  garder  la  maison,  c'est-à-dire 
qu'il  leur  est  défendu  de  quitter  le  logement  qu'elles  occu- 
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paient  au  moment  de  la  dissolution  de  leur  mariage,  pourvu 
toujours  que  ce  soit  un  logement  convenable.  Ceci  n'est 
pas  pour  la  femme  seulement  une  obligation,  mais  elle  a 
même  le  droit  de  rester  dans  le  logement  qu'elle  occupait, 
et  ce  droit,  elle  peut  le  faire  valoir  tout  aussi  bien  contre 
son  mari  que  contre  toute  autre  personne.  Bien  plus,  le  mari 
ne  peut  pas  légalement  lui  permettre  de  quitter  son  logement, 
à  lïioins  quil  rCy  ait  des  raisons  valables  pour  en  sortir,  car 
alors  la  loi  ne  s'y  oppose  point.  Ainsi  les  femmes  en  ques- 
tion peuvent  sortir  le  jour  pour  acheter  des  denrées  alimen- 
taires ou  du  lin,  et  pour  vendre  des  fils,  du  coton,  etc. 
Le  soir  elles  peuvent  sortir  pour  faire  visite  à  quelque  voi- 
sine dans  le  but  de  filer  ensemble,  de  causer,  etc.  ;  mais  elles 
doivent  rentrer  chez  elles  pour  le  coucher.  Elles  ont  encore 
la  faculté  de  sortir,  quand  elles  redoutent  quelque  danger 
pour  elles-mêmes  ou  pour  leur  enfant  en  continuant  de 
garder  la  maison,  et  enfin  dans  tous  les  cas  qu'on  trouve 
mentionnés  dans  les  livres  détaillés  de  jurisprudence. 

Section  XV. 

Des  prescriptions  relatives  à  la  parenté  de  lait,  appellée 
en  arabe  radhâ'  ou  ridhâ'.  Dans  le  langage  ordinaire, 
ce  vaut  est  un  substantif  qui  signifie  l'acte  de  sucer  le 
lait  de  la  mamelle  et  de  l'avaler;  mais,  comme  terme 
de  droit,  il  désigne  le  fait  que  le  lait  d'une  certaine 
femme  a  pénétré  dans  le  corps  d'un  certain  enfant,  d'une 
façon  spéciale.  Pour  que  la  parenté  de  lait  existe,  il  faut 
en  outre  comme  condition  essentielle  qu'il  s'agisse  du  lait 
d'une  femme  vivante,  de  neuf  ans  lunaires  au  moins,  quoique, 
d'un  autre  côté,  il  soit  indifi'érent  que  la  femme  soit  vierge 
ou  non,  ou  bien  qu'elle  soit  mariée  ou  non. 
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Lorsqu'une  femme  a  donné  le  sein  à  l'enfant  d'une  autre, 
ou  même  lorsque  cet  enfant  a  bu  le  lait  d'une  femme 
morte,  pourvu  que  le  lait  ait  été  extrait  des  mamelles 
avant  le  décès,  cet  enfant  est  devenu  l'enfant  de  lait  de 
la  femme  en  question  en  cas  de  coïncidence  des  deux  cir- 
constances suivantes  :  premièrement  qu'il,  c'est-à-dire  le  nour- 
risson, soit  en  dessous  de  deux  ans  lunaires,  à  compter  de- 
puis le  moment  où  sa  naissance  a  été  terminée.  Quand  une 
femme  a  donné  le  sein  à  un  enfant  de  deux  ans  accom- 
plis ou  plus,  il  n'y  a  pas  lieu  à  parenté  de  lait  formant 
obstacle  au  mariage.  L'auteur  ajoute  :  et,  c'est  l'autre  cir- 
constance, en  second  lieu,  que  l'enfant  nourri  par  la  femme 
en  question  ait  sucé  cinq  fois  distinctes,  de  manière  à  ce 
que  le  liquide  ait  pénétré  dans  l'intérieur  de  son  corps. 
C'est  la  coutume  locale  qui  détermine  ce  qu'il  faut  entendre 
par  «fois»  à  cet  égard;  tout  ce  qu'elle  admet  de  considé- 
rer comme  une  «fois»  distincte  doit  être  accepté  comme 
tel,  et  tout  ce  qu'elle  n'admet  point  comme  une  «fois» 
distincte,  ne  saurait  être  mis  en  ligne  de  compte.  En  tous 
cas  le  nourrisson  a  pris  le  lait  autant  de  fois  qu'il  a  cessé 
de  sucer  en  se  détournant  de  la  mamelle. 

Le  mari  de  la  femme,  c'est-à-dire  de  la  nourrice,  est  le 
père  de  lait  de  l'enfant,  c'est-à-dire  du  nourrisson.  Il  est 
interdit  à  l'enfant  allaité,  l'auteur  se  sert  du  participe  passé, 
^épouser  sa  nourrice,  c'est-à-dire  la  femme  qui  l'a  nourri 
de  son  lait,  et  toutes  les  parentes  de  celle-ci  aux  degrés  pro- 
hibés, les  degrés  de  parenté  proprement  dites  et  les  degrés 
de  parenté  de  lait  étant  régis  par  la  même  loi,  par  rap- 
port au  sujet  qui  nous  occupe. 

Quant  à  la  femme,  c'est-à-dire  à  la  nourrice,  la  loi 
lui  défend  d'épouser  son  nourrisson  ou  le  fils  de  celui-ci^ 
et,  en  général,  tous  les  descendants  du  nourrisson,  quel 
que  soit  le  nombre  des  degrés  ^)  ;  ouais  elle  peut  épouser 
les   collatéraux   de  son  nourrisson   de   la  même  génération. 


')  Baidjourî  fait  observer  que  c'est  ainsi  qu'il  faut  traduire  les  paroles  du 
commentateur,   parce  que   la   traduction  naturelle:  //et,  en  général,  tous  les 
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par  exemple  ses  frères,  pour  peu  que  ceux-ci  n'aient  pas 
aussi  été  nourris  par  elle,  ou  ses  parents,  c'est-à-dire  la 
nourrice  peut  légalement  épouser  un  des  parents  du  nour- 
risson, d^une  génération  antérieure  à  celle  du  nourrisson,  par 
exemple  un  des  oncles  paternels  de  celui-ci.  Au  reste,  les  de- 
grés de  parenté  ou  de  parenté  de  lait  qui  forment  obstacle 
au  mariage,  ont  été  exposés  plus  haut  dans  la  Section  II 
du  présent  Livre,  section  à  laquelle  le  lecteur  est  renvoyé. 


Section  XVI. 

Des  prescriptions  relatives  à  l'entretien  de  ses  proches 
parents.  Dans  quelques  exemplaires  du  Précis  la  présente 
Section  et  celle  qui  va  suivre  sont  interverties.  L'entretien 
s'appelle  en  arabe  nafaqah,  mot  dérivé  de  la  quatrième 
forme  du  verbe  nafaqa,  laquelle  forme  signifie  ^«dépenser» 
de  l'argent,  dans  un  sens  favorable,  La  loi  reconnaît  trois 
causes  d'entretien:  la  parenté,  la  propriété  et  le  mariage. 
L'auteur  nous  explique  la  première  de  ses  causes  dans  les 
termes  suivants:  En  ligne  directe,  les  ascendants  et  les  des- 
cendants doivent  s  entretenir  réciproquement,  sans  distinction 
de  sexe  ou  de  religion  :  c'est  un  devoir  auquel  nul  enfant 
ne  peut  se  soustraire  ').  Quant  aux  parents  ou  autres  as- 
cendants, ils  doivent  être  entretenus  par  leur  progéniture  dans 
le  cas  de  pauvreté,  savoir  des  parents  ou  autres  ascendants  ; 
c'est  s'ils  n'ont  pas  l'argent  nécessaire  et  s'ils  ne  peuvent  s'en 
procurer  en  exerçant  un  gagne-pain.  L'auteur  ajoute:  et  d'in- 
firmité chronique.    L'infirmité  chronique  s'appelle  en  arabe 


//descendants   ou  ascendants  du  nourrisson//,  serait  en  contradiction  avec  la 
doctrine  universellement  adoptée.    Voy.  Minhàdj  at-Tàlibîn,  111,  p.  68. 

')  Baidjourî  fait  observer  que  la  dernière  phrase  est  superflue  et  en 
outre  incorrecte,  parce  qu'il  résulte  des  paroles  nu^mes  de  l'auteur  du  Précis 
que,  non  seulement  les  enfants,  mais  encore  tous  les  descendants  et  ascen- 
dants sont  astreints  à  cette  obligation. 
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z  a  m  â  n  a  h  ;  c'est  un  infinitif  du  verbe  z  a  m  i  n  a  ^<être  atteint 
«d'une  infirmité  chronique».  Jamais  on  n'est  obligé  d'en- 
tretenir ses  ascendants  dans  le  cas  où  ceux-ci  auraient  l'argent 
nécessaire  ou  pourraient  s'en  procurer  en  exerçant  un  gagne- 
pain.  En  revanche,  les  enfants  ou  autres  descendants  doivent 
être  entretenus  par  leurs  ascendants  dans  les  trois  cas  sui- 
vants. En  premier  lieu,  l'entretien  des  descendants  est 
obligatoire  en  cas  de  pauvreté  et  de  minorité;  mais  les  en- 
fants majeurs  et  riches  ne  sauraient  réclamer  des  aliments. 
Puis  il  y  a  lieu  à  entretien  par  rapport  aux  descendants, 
en  cas  de  pauvreté  et  d'infirmité  chronique  ;  mais  les  enfants 
riches  et  valides  ne  sauraient  réclamer  des  aliments.  Le  dernier 
cas  qui  rend  l'entretien  obligatoire  a  été  formulé  par  l'auteur 
ainsi  qu'il  suit:  et  en  cas  de  pauvreté  et  de  démence.  Les 
enfants  riches  et  doués  de  raison  ne  sauraient  encore  réclamer 
des  aliments. 

L'auteur  passe  à  la  deuxième  cause  d'entretien,  savoir  la 
propriété,  en  disant:  On  est  obligé  d'entretenir  ses  esclaves 
et  ses  animaux  domestiques.  Celui  qui  possède  un  esclave, 
sans  distinction  de  sexe,  ou  un  affranchi  testamentaire,  ou 
une  affranchie  pour  cause  de  maternité,  ou  un  animal  do- 
mestique, est  obligé  de  les  entretenir.  Il  doit  donner  à 
l'esclave  des  denrées  alimentaires  constituant  la  nourriture 
principale  dans  la  localité,  plus  les  assaisonnements  ordi- 
naires, d'une  manière  suffisante.  Puis  il  doit  donner  à  son 
esclave  des  vêtements,  comme  on  en  donne  ordinairement 
aux  esclaves,  et  le  maître  n'a  pas  satisfait  aux  termes  de 
la  loi,  s'il  donne  à  son  esclave  justement  ce  qui  est  néces- 
saire pour  se  couvrir  les  parties  honteuses.  L'auteur  continue: 
et  on  ne  saurait  leur  imposer  un  travail  au-dessus  de  leurs 
forces.  Le  maître  qui  fait  travailler  son  esclave  le  jour, 
est  obligé  de  le  laisser  se  reposer  durant  la  nuit,  et  vice- 
versâ;  en  outre  l'esclave  a  le  droit  de  se  reposer  en  été 
durant  la  sieste  ordinaire.  Quant  aux  animaux  domestiques, 
on  ne  doit  pas  non  plus  leur  imposer  un  fardeau  au-dessus 
de  leurs  forces. 
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Enfin   l'auteur   va   parler   de   la  troisième  cause  d'entre- 
tien,   dans    les   termes  suivants:  V entretien  de  son  épouse, 
lorsqu'elle  s'est   déclarée  prête  à  remplir  les  devoirs  conju- 
gaux,  est  une  obligation  du  mari;  mais,  puisque  la  portée 
de    cette    obligation    difiPère    selon   la   position    sociale   du 
mari,   l'auteur   ajoute  l'explication  suivante:  qui  se  modifie 
suivant   les  circonstances.   Or,  si,  oa,  selon  quelques  exem- 
plaires du  Précis,  «Si»,  sans  rien  de  plus,  l'on,  c'est-à-dire 
le   mari,    est  parfaitement   solvahle,  et  il  est  bien  entendu 
que   l'état   de   solvabilité   doit   se   constater   chaque  jour  à 
l'apparition    de  l'aube,  on  doit  donner  deux  modd  de  den- 
rées  alimentaires   à   son   épouse,    pour   chaque  jour   et   la 
nuit   suivante,   sans  distinguer  entre  les  femmes  musulma- 
nes et  celles  qui  ne  le  sont  pas,  ni  entre  les  femmes  libres 
et   celles   qui   sont   esclaves.    Ces    deux   modd  de  denrées 
alimentaii'es   doivent   être  deux  modd  de  nourriture  prin- 
cipale comme  elle  est  en  usage  dans  la  localité,  savoir:  soit 
du  froment,  soit  de  l'orge,  soit  autre  chose,  même  du  fro- 
mage  appelé   aqit,  dans  le  cas  oii  il  s'agirait  d'habitants 
de  la  campagne  qui  s'en  nourrissent.  Au  reste,  on  doit  don- 
ner à  son  épouse  les  assaisonnements  et  les  vêtements  exigés 
par    la    coutume    de    chaque    localité.    Ainsi,    au    cas    où 
la   coutume   locale   serait   de   se   servir,  comme  assaisonne- 
ments,   d'huile    d'olives,    d'huile    de    sésame,   de   fromage, 
etc.,    ce    sont   ces    substances   que   le    mari   est   obligé    de 
fournir  à  sa   femme;  mais,    à  supposer  qu'il  n'existe  point 
dans  la  localité  d'assaisonnements  indiqués  par  la  coutume, 
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le  mari  doit  lui  en  fournir  ce  qui  est  convenable,  eu  égard 
à  la  position  sociale  qu'il  occupe.  Les  assaisonnements  dûs 
à  la  femme  diffèrent  selon  les  saisons,  et  c'est  encore  la 
coutume  locale  qui  les  spécifie  pour  chaque  saison.  Même 
la  femme  peut  réclamer  de  la  viande,  si  la  coutume  lo- 
cale exige  qu'un  homme  de  la  position  sociale  du  mari 
donne  cette  espèce  d'aliments  à  son  épouse,  et  de  même 
elle  peut  réclamer  des  habits  de  toile  ou  de  soie,  si  la 
coutume  le  comporte. 

Au  cas  où  Von,  c'est-à-dire  le  mari,  est  insolvable,  et  il  est 
bien  entendu  que  l'état  d'insolvabilité  doit  se  constater  chaque 
jour  à  l'apparition  de  l'aube,  on  doit  donner  un  7nodd,  ca^i- 
à-dire  la  femme  ne  peut  réclamer  qu'un  seul  m  o  d  d  de  den- 
rées alimentaires,  de  celles  qui  forment  la  nourriture  principale 
dans  la  localité,  pour  chaque  jour  et  la  nuit  suivante,  plus  les 
assaisonnements  en  usage  j)cirvii  les  personnes  insolvables^  selon 
la  coutume  locale,  et  les  vêtements  dont  celles-ci  ont  V habi- 
tude de  se  couvrir,  encore  selon  la  coutume  locale. 

En  dernier  lieu,  quand  on,  c'est-à-dire  le  mari,  jouit  d'une 
aisance  médiocre,  et  il  est  encore  bien  entendu  que  l'état 
d'aisance  médiocre  doit  se  constater  chaque  jour  à  l'appa- 
rition de  l'aube,  pour  le  jour  suivant  et  la  nuit  qui  lui 
succédera;  on  doit  donner  un  modd  et  demi;  c'est-à-dire  la 
femme  peut  réclamer  un  modd  et  demi  de  denrées  ali- 
mentaires, de  celles  qui  forment  la  nourriture  principale  dans 
la  localité.  De  plus  on  doit  donner  les  assaisonnements  en  usage 
parmi  les  classes  moyennes,  et  en  outre  les  vêtements  en 
usage  parmi  les  classes  moyennes,  savoir  ce  qui  tient  le  milieu 
entre  les  assaisonnements  et  vêtements  des  personnes  par- 
faitement solvables  et  les  assaisonnements  et  vêtements  des 
personnes  insolvables. 
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Il  est  à  observer  du  reste  que  le  mari  doit  donner  à  sa 
femme  les  denrées  alimentaires  à  l'état  de  grains,  mais  que 
les  frais  de  la  mouture  des  grains,  et  ceux  de  leur  conver- 
sion en  pain,  n'en  restent  pas  moins  à  sa  charge;  il  doit 
lui  donner  les  ustensiles  nécessaires  pour  manger,  pour  boire 
et  pour  préparer  sa  nourriture,  de  même  qu'un  logement,  qui, 
selon  la  coutume  locale,  soit  convenable. 

Si  la  position  sociale  de  la  femme  Vexige,  on,  c'est-à-dire 
le  mari,  doit  lui  fournir  la  domesticité  nécessaire-,  mais 
la  loi  ne  se  soucie  point  qu'il  lui  donne  comme  domes- 
tique une  femme  libre  ou  une  esclave  à  lui,  ou  une  esclave 
qu'il  vient  de  prendre  à  louage  d'un  autre,  ou  bien  qu'il  pré- 
fère se  charger  de  l'entretien  d'une  femme  libre  ou  d'une 
esclave  que  l'épouse  ait  emmenée  de  la  maison  paternelle 
pour  son  service. 

Bans  le  cas  où  le  mari  serait  devenu  tellement  insolvable  qu'il 
ne  puisse  plus  fournir,  par  la  suite,  à  sa  femme  le  m  in  imu  m 
de  V entretien  prescrit,  elle  a  le  droit,  ou  de  prendre  patience 
et  de  pourvoir  à  son  entretien,  soit  à  ses  propres  frais,  soit  en 
faisant  des  emprunts,  mais  en  tous  cas  à  la  charge  de  son  mari, 
ou  bien  de  demander  la  dissolution  du  mariage.  Dans  le  der- 
nier cas,  il  y  a  lieu  à  une  séparation,  laquelle  n'est  point 
régie  par  les  règles  de  la  répudiation,  mais  par  celles  de 
la  dissolution  irrévocable  du  mariage.  Quant  à  l'entretien 
que  la  femme  aurait  pu  réclamer  à  une  époque  antérieure, 
il  ne  saurait  donner  lieu  à  une  demande  en  dissolution  du 
mariage.  L'auteur  continue  :  et  elle  a  la  même  faculté,  c'est- 
à-dire  la  femme  peut  demander  aussi  la  dissolution  du  ma- 
riage, dans  le  cas  où  il,  savoir  le  mari,  ne  pourrait  pas  payer 
le  don  nuptial.  Dans  ce  cas-ci  toutefois,  le  procès  doit  être 
intenté  par  la  femme  avant  toute  cohabitation  exercée  avec 
elle,  quoique,  au  reste,  il  soit  indiftérent  que  la  femme  ait 
connu  l'insolvabilité  du  mari  avant  le  contrat  de  mariage 
ou  non. 
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Section  XVII. 

Des  prescriptions  relatives  à  l'éducation,  appelée  en  arabe 
hadhânah.  Dans  le  langage  ordinaire  ce  mot  est  dérivé 
de  hidhn,  avec  un  i,  «flanc»,  parce  que  la  femme  char- 
gée de  l'éducation  d'un  petit  enfant  le  porte  contre  son 
flanc.  Cependant,  comme  terme  de  droit,  hadhânah  dé- 
signe la  surveillance  exercée  sur  un  individu  incapable  de 
se  garantir  de  ce  qui  peut  lui  nuire  par  suite  de  son  manque 
de  discernement.  Peu  importe  que  l'individu  en  question 
soit  un  petit  enfant  ou  bien  qu'il  soit  majeur,  mais  frappé 
de  démence. 

En  cas  de  séparation  entre  époux,  c'*est  la  femme  qui  doit 
être  regardée  comme  la  plus  compétente  à  se  charger  de  V édu- 
cation de  r enfant  né  de  leur  mariage;  c'est-à-dire  à  élever 
l'enfant  de  la  façon  qui  lui  convient  le  mieux,  en  surveillant 
sa  noumture,  sa  boisson  et  l'entretien  de  la  propreté  de  son 
corps  ou  de  ses  habits,  en  le  soignant  en  cas  de  maladie,  et 
enfin  en  lui  donnant  tous  les  autres  genres  de  secours  dont 
un  enfant  a  besoin.  Le  droit  de  la  mère  à  élever  son  en- 
fant, n'empêche  pas  que  les  frais  de  l'éducation  restent  à  la 
charge  de  celui  qui  doit  pourvoir  à  l'entretien  de  l'enfant, 
c'est-à-dire  en  premier  lieu  à  la  charge  du  père.  Lorsque  la 
mère  ne  veut  pas  élever  son  enfant,  son  droit  passe  à  ses 
ascendantes.  Le  droit  d'élever  un  enfant  dure  jusqu'à  ce 
que  celui-ci  ait  atteint  l'âge  de  sept  ans.  L'auteur  a  admis 
cet  âge  comme  un  terme  moyen,  parce  qu'alors  le  discer- 
nement est  ordinairement  assez  développé  pour  que  l'enfant 
puisse  se  passer  des  soins  de  sa  mère;  mais  la  tendance  de 
la  loi  est  que  l'enfant  doit  avoir  atteint  l'âge  de  discerne- 
ment, et  il  importe  peu  que  cet  âge  coïncide  avec  la  sep- 
tième année,  ou  bien  qu'il  soit  atteint  avant  ou  après  ce 
terme. 

Puis,  à  l'âge  de  sept  ans,  l'enfant  ayant  le  discernement 
assez  développé,  doit  opter  entre  le  séjour  auprès  de  son 
père  et  celui  auprès  de  sa  mère,  et  l'on  doit  respecter  le  choix 
qu'il  fait   à  cet  égard.    Seulement,  si  l'un  des  parents  est 
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inférieur  à  l'autre  sous  quelque  rapport,  par  exemple,  si 
l'un  d'eux  est  frappé  de  démence,  sou  droit  sur  l'enfant 
est  dévolu  à  l'autre  aussi  longtemps  que  dure  cet  état 
d'infériorité.  A  défaut  de  père,  l'enfant  doit  choisir  entre 
son  grand-père  paternel  et  sa  mère,  et  au  besoin  entre 
celle-ci  et  ses  collatéraux  agnats,  comme  le  frère  ou  l'oncle 
paternel. 

Pour  quune  femme  soit  apte  à  se  charger  de  r éducation 
d'un  enfant,  il  est  de  toute  nécessité  qu'elle  réponde  à  sept 
conditions-,  savoir 

1°  quelle  soit  douée  de  raison.  L'éducation  ne  saurait  être 
confiée  à  une  aliénée,  sans  distinction  entre  la  démence 
continue  et  intermittente.  Il  n'y  a  que  la  démence  d'une 
durée  minime,  comme  celle  d'un  jour  par  année,  qui  ne 
fasse  pas  perdre  le  droit  d'élever  l'enfant;  puis  il  faut 

2°  quelle  soit  libre.  L'éducation  ne  saurait  être  confiée 
à  une  esclave,  lors  même  que  le  maître  l'y  aurait  autorisée; 
puis  la  loi  prescrit 

3°  quelle  soit  musulmane.  L'éducation  d'un  enfant  mu- 
sulman ne  saurait  être  confiée  à  une  mécréante;  puis  il  est 
de  rigueur 

4°  et  5°  quelle  soit  chaste  et  digne  de  confiance.  L'édu- 
cation ne  saurait  être  confiée  à  une  femme  d'inconduite 
notoire.  Toutefois,  par  rapport  à  l'éducation,  on  n'exige 
point  l'irréprochabilité  intime;  l'irréprochabilité  apparente 
suffit;  puis  il  faut 

6°  qu'elle  ait  une  demeure  fixe  dans  la  ville  où  se  trouve  l'en- 
fant, lors  même  que  celui-ci  aurait  déjà  atteint  l'âge  de  discer- 
nement. Dans  tout  ce  que  nous  venons  d'avancer,  la  loi  sup- 
pose que  le  père  et  la  mère  sont  restés  dans  la  même  ville  ; 
car,  dans  le  cas  où  l'un  d'eux  partirait  poui'  un  voyage  né- 
cessaire, par  exemple  en  pèlerinage  ou  dans  un  but  com- 
mercial, l'enfant,  quel  que  soit  son  âge,  doit  rester  auprès 
de   celui   de   ses   parents    qui   n'a   pas   quitté   le  domicile. 
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sans  distinguer  s'il  s'agissait  d'un  long  voyage  ou  d'une 
absence  de  peu  de  durée.  A  son  retour  l'autre  est  rétabli 
dans  tous  ses  droits.  En  cas  de  changement  de  domicile 
de  la  part  d'un  de  ses  parents,  l'éducation  de  l'enfant  doit 
plutôt  être  confiée  à  son  père  qu'à  sa  mère,  et  celle-ci 
perd  son  droit  de  l'avoir  auprès  d'elle;  enfin,  c'est  la  der- 
nière condition,  il  faut 

7°  quelle,  c'est-à-dire  la  mère  de  l'enfant  en  question,  ne 
se  soit  pas  remariée  à  un  homme  qui  ne  soit  pas  de  la  famille 
de  l'enfant  à  un  des  degrés  prohibés.  Lorsqu'au  contraire 
la  mère  a  épousé  en  nouvelles  noces  un  membre  de  la  fa- 
mille de  l'enfant  à  un  degré  prohibé,  par  exemple  son 
oncle  paternel,  son  cousin  paternel  ou  son  neveu,  et  que  le 
nouveau  mari  veut  partager  les  soins  à  donner  à  l'enfant, 
la  mère  ne  perd  pas  ses  droits  à  continuer  l'éducation. 

Qua7id  une  seule  de  ces  conditions  fait  défaut^  c'est-à-dii*e 
une  seule  des  sept  conditions  que  nous  venons  de  constater 
par  rapport  à  la  mère,  la  femme  a  perdu  son  droit  à  l'édu- 
cation, comme  nous  l'avons  amplement  exposé  plus  haut. 
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LIVRE  IX. 

Des  prescriptions  relatives  aux  attentats  contre 
les  personnes. 

Section  I. 

L'expression  «attentats  contre  les  personnes»  se  traduit 
en  arabe  par  djinâyât,  pluriel  de  djinâyah.  Ce  mot 
est  le  terme  le  plus  général  dont  on  puisse  se  servir  pour 
désigner  les  entreprises  criminelles  contre  la  vie  ou  le  corps  ; 
il  est  même  plus  général  que  l'expression  «homicide,  perte 
«d'un  membre  du  corps  ou  blessure». 

Il  y  a  trois  sortes  (T homicides,  et  non  quatre,  P homicide 
prémédité,  La  préméditation  s'appelle  en  arabe  'amd,  mot 
qui,  à  vrai  dire,  est  un  infinitif  du  verbe  'a  m  a  d  a  «accabler» 
quelqu'un  du  poids  d'un  coup,  et  qui  désigne  le  dessein 
formé  avant  l'action.  Puis  il  y  a  V homicide  involontaire  et 
Vhomicide  volontaire.  L'auteur  explique  en  premier  lieu 
l'homicide  prémédité,  en  disant  :  La  préméditation  consiste 
dans  Vintention  de  la  part  du  coupable  de  porter  à  quel- 
qu'un un  coup  avec  quelque  objet,  c'est-à-dire  un  instrument, 
causant  ordinairement  la  mort.  Quelques  exemplaires  du 
Précis  portent,  au  lieu  de  «ordinairement»,  «dans  des  cir- 
«constances  ordinaires».  L'auteur  ajoute:  lequel  coup  a  été 
donné  par  le  coupable  dans  le  but  de  tuer  la  victime  de 
cette  façon  au  moyen  de  l'instrument  employé.  Les  consé- 
quences en  sont  ce  qui  suit.  8i  Vhomicide  était  prémédité^  la 
peine  du  talion,  c'est-à-dire  de  la  vengeance,  doit  être  ap- 
pliquée au  coupable,  c'est-à-dire  à  l'assassin.  Cependant 
r(jpiiiion  de  l'auteur,  d'après  laquelle  le  cou|)able  doit 
avoir  eu,  non-seulement  l'intention  préalable  de  frapper, 
mais  encore  le  but  de  tuer  en  frappant,  est  très-contestable. 
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et  la  théorie  opposée,  d'après  laquelle  l'intention  de  frap- 
per suffit  pour  faire  encourir  la  peine  du  talion,  mérite 
la  préférence.  De  plus,  pour  que  la  peine  du  talion, 
en  cas  d'homicide,  ou  dans  le  cas  de  la  perte  d'un  mem- 
bre, puisse  s'appliquer,  il  est  de  rigueur  que  la  victime 
soit  un  Musulman  ou  du  moins  un  infidèle  jouissant  de 
notre  protection.  Or  les  infidèles  non-soumis  et  les  apostats 
peuvent  être  tués  impunément  par  un  croyant.  L'auteur 
continue  :  excepté  en  cas  de  pardon,  c'est-à-dire  au  cas  où 
la  partie  lésée  pardonne  à  celui  qui  est  coupable  d'attentat 
prémédité,  car  alors  il  lui  faut  payer  le  priœ  du  sang  grave ^ 
lequel  est  exigible  à  V instant,  et  pour  lequel  les  biens  du 
coupable  sont  seuls  susceptibles  de  discussion.  L'auteur  va 
nous  apprendre  plus  loin  ce  qu'il  faut  entendre  par  «prix 
«du  sang  grave». 

U homicide  involontaire  consiste  dans  le  fait  d'avoir  tiré 
sur  quelque  chose,  par  exemple  sur  un  morceau  de  gibier, 
et  d'avoir,  par  malheur^  touché  et  tué  un  homme.  Dans  ces 
circonstances  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  peine  du  talion;  c'est- 
à-dire  le  coupable  ne  doit  point  la  subir  ;  mais  il  lui  faut 
payer  le  prix  du  sang  léger.,  dont  l'auteur  va  encore  nous 
donner  l'explication  plus  loin,  lequel  constitue  une  dette  à 
terme,  que  les  'âqilah  du  coupable  sont  subsidiairement  te- 
nus d acquitter  personnellement  en  trois  ans.  A  la  fin  de 
chaque  année,  un  tiers  du  prix  total  du  sang  doit  être 
payé,  de  manière  à  ce  que  ceux  des  'âqilah  qui  sont 
riches  contribuent  tout  au  plus  à  la  fin  de  chaque  année 
un  demi-dînâr  en  or,  ou  six  dirham  en  argent,  du  moins 
selon  l'opinion  de  Motawallî  ^)  et  d'autres  jurisconsultes. 
On  entend  par  'âqilah  tout  agnat  du  coupable  dans  la 
ligne  collatérale. 


•)  Voy.  plus  haut,  page  181,  n.l. 
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Enfin  V homicide  volontaire  consiste  dans  le  fait  d'avoir 
frappé  intentionnellement,  mais  avec  quelque  objet  qui  or- 
dinairement ne  peut  causer  la  mort,  par  exemple  avec  un 
bâton  léger,  tandis  que  la  mort  de  la  personne  frappée  nen 
a  pas  moins  été  la  conséquence.  Ce  cas  échéant^  la  peine 
du  talion  nest  pas  non  plus  applicable,  mais  le  prix  du 
sang  grave  est  dû  dans  le  terme  de  trois  années  par  les 
'âqilah  comme  débiteurs  subsidiaires.  L'auteur  va  encore 
nous  expliquer  plus  loin  la  signification  de  l'expression  : 
«prix  du  sang  grave». 

Pour  le  moment  il  nous  parle  des  personnes  passibles 
de  la  peine  du  talion,  en  arabe  qiçâç.  Ce  mot  est  dérivé 
de  la  huitième  forme  du  verbe  qaçça,  laquelle  forme 
signifie  «suivre»  des  traces,  parce  que  la  partie  lésée  suit, 
pour  ainsi  dire,  les  traces  de  l'attentat,  pour  rendre  la 
pareille  au  coupable.  Les  conditions  de  l'application  de  la 
peine  du  talion,  en  cas  d'homicide,  sont  au  nombre  de 
quatre.  A  ces  paroles  quelques  exemplaires  du  Précis  com- 
mencent une  nouvelle  Section.    Il  faut 

1°  que  le  coupable  soit  majeur.  Un  mineur  n'est  point 
passible  de  la  peine  du  talion,  et,  à  supposer  que  le  cou- 
pable invoque  sa  minorité  pour  se  soustraire  à  la  punition 
corporelle,  dans  des  circonstances  plausibles,  sa  déclaration 
est  présumée  être  conforme  à  la  vérité,  même  sans  être 
confirmée  par  un  serment.    L'auteur  continue:  et 

2"  que  le  coupable  soit  doué  de  raison.  La  peine  du 
talion  ne  saurait  s'appliquer  à  un  aliéné,  à  moins  qu'il 
n'ait  des  intervalles  lucides,  et  que  non  seulement  l'homi- 
cide mais  encore  la  punition  n'aient  lieu  dans  un  de  ces 
intervalles.  La  perte  de  l'intelligence,  par  suite  du  fait 
d'avoir  bu  à  dessein  quelque  boisson  enivrante,  ne  forme 
point  obstacle  à  l'application  de  la  peine  du  talion,  mais 
bien  le  fait  d'avoir  bu  une  boisson  de  cette  nature  dans 
l'idée  qu'elle  ne  l'était  pas;  puis  il  faut 
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3"  que  celui  qui  est  coupable  d'homicide  ne  soit  pas  un  ascen- 
dant de  la  victime.  Celui  qui  a  tué  son  enfant  ou  un  autre 
descendant,  n'est  point  passible  de  la  peine  du  talion,  et  même, 
selon  le  juriste  Ibn  Kadjdj  '),  il  faudrait  casser  le  jugement 
par  lequel  un  ascendant  aurait  été  déclaré  coupable  d'un 
homicide  commis  sur  son  descendant;  enfin  la  loi  exige 

4°  que  la  victime  ne  soit  pas  inférieure  au  coicpable  par 
le  fait  qu'elle  était  infidèle  ou  esclave.  Un  Musulman  ne 
saurait  être  mis  à  mort  à  titre  de  talion  pour  un  infidèle, 
soumis  ou  non  à  nos  autorités,  ou  pour  un  infidèle  allié. 
De  même  un  homme  libre  ne  saurait  être  mis  à  mort  à  cause 
d'un  homicide  prémédité  commis  sur  un  esclave,  mais  la 
loi  ne  considère  point  comme  une  infériorité  s'opposant 
au  talion  que  la  victime  fût,  par  exemple,  plus  ou  moins 
âgée,  ni  qu'elle  fût  plus  grande  ou  plus  petite  que  le 
coupable. 

En  revanche,  tous  les  co-auteurs  d'un  homicide  prémédité 
sont  punissables  du  talion,  lors  même  quil  ny  aurait  qu'une 
seule  victime,  pourvu  qu'aucun  d'entre  eux  ne  soit  supérieur 
à  la  victime  par  rapport  à  la  religion  ou  à  la  liberté,  et 
que  le  fait  imputable  à  chacun  suffise  à  lui  seul  pour 
l'application  de  la  peine. 

Ensuite  l'auteur  passe  à  une  nouvelle  règle  fondamentale  de 
droit,  en  disant  :  Tout  individu  passible  de  la  peine  du  talion 
pour  r homicide ,  commis  sur  un  autre,  serait  encore  le  cas  échéant 
passible  de  la  peine  du  talion  pour  avoir  causé  la  perte  d'un 
membre  du  corps  à  cette  même  personne.  Comme  il  est  de  ri- 
gueur que  celui  qui  est  coupable  d'homicide,  pour  être  mis  à 
mort,  soit  majeur  et  doué  de  raison,  il  faut  qu'il  réponde  aux 
mêmes  conditions  pour  subir  la  perte  d'un  membre  du  corps  à 
titre  de  talion,  et  encore,  celui  qui,  à  cause  de  sa  supériorité  ne 
pourrait  être  mis  à  mort  pour  un  homicide  commis  par  lui,  ne 
saurait  non  plus  perdre  à  titre  de  talion  un  membre  de  son  corps 


')  Selon  Baidjourî,  ce  juriste  s'appelle  Abou  l-Ciiisim  Yousof  ibn  Ahniud 
ibn  Kadjdj,  mais  je  n'ai  pu  le  découvrir  ni  dans  le  dictionnaire  de  IJ.  Khal., 
ni  dans  l'histoire  de  la  littérature  arabe  de  Kanimor-rurgstall. 
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à  cause  d'une  mutilation  faite  par  lui  à  la  même  per- 
sonne inférieure.  Cependant,  pour  que  la  peine  du  talion  soit 
applicable  dans  le  cas  de  perte  d'un  membre  du  corps,  la  loi 
a  posé,  outre  les  conditions  ci-dessus  concernant  la  peine  du 
talion  en  cas  d'homicide,  deux  autres  conditions.  En  pre- 
mier lieu  il  faut  que  le  membre  à  amputer  à  titre  de  talion 
porte  exactement  le  même  nom  que  le  membre  que  la  vic- 
time vient  de  perdre.  C'est  ce  que  l'auteur  nous  explique 
plus  amplement,  en  ajoutant:  savoir  un  membre  du  côté 
droit  du  corps  s'' ampute  pour  un  membre  du  côté  droit  du 
corps,  ou  plutôt  pour  la  «perte»  d'un  membre  du  côté  droit 
du  corps;  ainsi,  par  exemple,  l'oreille,  la  main  ou  le  pied 
droits  s'amputent  respectivement  pour  l'oreille,  la  main  ou  le 
pied  droits,  et  un  membre  du  côté  gauche  du  corps,  dans  les  cir- 
constances indiquées,  s'ampute  pour  un  membre  du  côté  gauche 
du  corps.  Par  conséquent,  un  membre  du  côté  droit  ne  s'am- 
pute point  pour  un  membre  du  côté  gauche,  ni  vice-vers  â. 
L'auteur  continue  :  et,  en  second  lieu,  il  faut  que  le  membre  à 
amputer  ne  soit  pas  intact,  tandis  que  le  membre  de  la  victime 
était  mutilé.  Ainsi  une  main  ou  un  pied  intacts  ne  s'amputent 
point  pour  une  main  ou  un  pied  mutilés,  c'est-à-dire  une 
main  ou  un  pied  dont  la  victime  ne  pouvait  se  servir.  En 
revanche,  la  théorie  généralement  admise  exige  d'amputer 
un  membre  mutilé  pour  un  membre  intact,  à  moins  que 
deux  experts  irréprochables  ne  déclarent  que  si  l'on  ampute 
le  membre  mutilé,  on  ne  pourra  étancher  le  sang,  parce 
qu'il  faudra  dans  ce  but  couper  des  artères  impossibles  à 
cautériser.  Enfin  l'amputation  d'un  membre  mutilé  pour 
la  perte  d'un  membre  sain,  est  permise  seulement  dans  le 
cas  où  la  partie  lésée  s'en  serait  déclarée  satisfaite  et  n'exi- 
gerait point  en  sus  une  indemnité  pécuniaire. 

Ensuite    l'auteur   nous   enseigne  encore  une  règle  fonda- 
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mentale,  dans  ces  termes:  //  rCy  a  que  les  membres  du 
corps  admettant  P ablation,  c'est-à-dire  l'amputation,  à  une 
jointure,  comme  le  coude  ou  le  poignet,  auxquels  on  puisse 
appliquer  le  talion;  mais  les  autres  membres  du  corps  en 
sont  exemptés.  Le  lecteur  doit  savoir  que  les  blessures  au 
crâne  et  au  visage  sont  au  nombre  de  dix  :  la  hâriçah,  à 
écrire  avec  un  li  â,  un  r  â  et  un  ç  à  d,  lorsque  la  peau  seule  a 
été  un  peu  fendue  ou  égratignée  ;  la  d  â  m  i  a  h,  si  le  sang  a 
coulé  ;  la  b  â  d  h  i  'a  h,  si  la  chair  a  été  atteinte  ;  la  m  o  t  a- 
lâhimah,  qui  pénètre  dans  la  chair;  le  simhâq,  si  la 
membrane  entre  la  chair  et  Tos  a  été  lésée;  la  mou- 
d  h  i  h  a  h,  si  l'os  a  été  mis  à  découvert  par  l'enlèvement  de 
la  chair;  la  hâchimah,  si  l'os  lui-même  a  été  brisé,  avec 
ou  sans  enlèvement  de  la  chair;  la  monaqqilah,  si  l'osa 
été  brisé  de  manière  à  ce  que  les  esquilles  se  soient  déplacées  ; 
la  ma'moumah,  si  la  membrane  du  cerveau  a  été  atteinte, 
laquelle  membrane  s'appelle  en  arabe  omm  ar-râs  «mère 
«du  crâne»;  et  enfin  la  dâmighah,  à  écrire  avec  un 
ghain,  si  cette  membrane  a  été  déchirée  et  le  cerveau^) 
lui-même  a  été  atteint.  Parmi  toutes  ces  blessures,  l'auteur 
n'en  mentionne  qu'une  seule,  soumise  à  une  règle  excep- 
tionnelle qu'il  formule  ainsi  qu'il  suit  :  et  de  même  la 
loi  ne  reconnaît  point  le  droit  au  talion  pour  les  blessu- 
res^ dont  nous  venons  de  parler,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse 
d'une  blessure  dite  moudhihah,  laquelle  admet  le  talion. 
Aucune  des  autres  parmi  les  dix  blessures  énumérées  n'en 
est  susceptible. 

Section  II. 

Du  prix  du  sang,  expression  qui  signifie  ce  qu'il  faut  payer 
par  suite  d'un  attentat  contre  la  vie  ou  contre  un  membre  du 


')  Jkidjourî   fait   observer   que   c'est  ainsi   qu'il   faut  traduire,   ci  que  le 
commentateur  s'est  servi  à  tort  do  l'expression  omm   ar-ràs. 
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corps  d'une  personne  libre.  Il  y  a  deux  sortes  de  prix  du 
sang:  le  prix  du  sang  grave  et  le  prix  du  sang  léger.  La 
loi  ne  reconnaît  pas  de  troisième  sorte.  Le  prix  du  sang 
grave,  dû  pour  l'homicide  prémédité  commis  sur  un  croyant 
du  sexe  masculin  et  libre,  est  de  cent  chameaux,  divisés  en  trois 
parts,  savoir  trente  Iiiqqah,  trente  dj adsa'ah  —  l'expli- 
cation de  ces  deux  noms  a  été  donnée  dans  le  Livre  III 
«Des  Prélèvements»  ') — ,  et  quarante  Jchalif  ah,  mot  dont 
les  consonnes  radicales  sont  khâ,  là  m  et  fâ,  les  deux  pre- 
mières respectivement  avec  les  voyeUes  a  et  i.  La  signifi- 
cation de  ce  mot  a  été  donnée  par  l'auteur  dans  les  paroles 
suivantes  :  ou  chamelles  pleines.  Il  faudra  donc  quarante  cha- 
melles dont  l'état  de  grossesse  a  été  constaté  par  des  experts 
en  chameaux.  Le  prix  du  sang  léger,  dû  pour  l'homicide 
involontaire  commis  sur  un  croyant  du  sexe  masculin  et 
libre,  est  également  de  ceîit  chameaux,  mais  divisés  en  cinq 
parts,  savoir  vingt  hiqqah^  vingt  dj adsa'a h,  vingt  hint 
lahoun^  vingt  bint  makhâdh  et  vingt  ihn  laboun^). 

Les  chameaux  dus  à  titre  de  prix  du  sang,  soit  par  le 
coupable,  soit  par  ses  'âqilah,  doivent  être  pris  au  trou- 
peau du  débiteur,  et  dans  le  cas  où  il  ne  posséderait  point 
de  chameaux,  il  doit  donner  des  chameaux  comme  on  en 
trouve    ordinairement   dans   sa   ville,    s'il   s'agit   d'un  cita- 


')  Voy.  plus  haut,  page  231. 
2)  Voy.  ibid. 
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din,  ou  comme  on  en  trouve  ordinairement  dans  sa  tribu, 
s'il  s'agit  d'un  campagnard.  Dans  le  cas  exceptionnel  où 
il  n'y  aurait  pas  de  chameaux  dans  la  ville  ou  dans  la 
tribu  du  délinquant,  on  doit  donner  des  chameaux  ordi- 
naires de  la  localité  la  plus  proche.  A  défaut  de  chameaux, 
le  débiteur  doit  en  payer  la  valeur-,  mais  un  autre  exem- 
plaire porte:  «Dans  le  cas  du  manque  absolu  de  chameaux, 
<de  débiteur  doit  en  payer  la  valeur»,  paroles  dont  Châfi'î 
s'est  servi  dans  sa  seconde  période  et  qui  sont  conformes 
à  la  bonne  doctrine,  quoique,  selon  d'autres,  conformément 
à  la  théorie  primitive  de  ChâJTî,  il  soit  redevable  dans  ces 
circonstances  de  la  somme  fixe  de  mille  dinar  en  or,  ou  bien 
il  lui  faut  payer  douze  mille  dirham  en  argent.  La  théorie 
primitive  de  Châfi'î  concernant  le  caractère  du  payement  en 
numéraire,  se  rapportait  tout  aussi  bien  au  prix  du  sang 
grave  qu'au  prix  du  sang  léger.  Le  prix  du  sang  grave, 
s  il  faut  le  payer  en  numéraire,  est  d'après  la  théorie  dont 
nous  nous  occupons  plus  élevé  d'un  tiers,  c'est-à-dire  du 
montant  d'un  tiers;  par  conséquent  il  est  de  mille  trois- 
cent  trente-trois  dinar  et  un  tiers  en  or,  et  de  seize  mille 
dirham  en  argent. 

Le  prix  du  sang  pour  homicide  involontaire  est  aggravé 
dans  les  trois  circonstances  suivantes: 

1°  si  l'homicide  a  été  commis  sur  le  territoire  sacré  de 
la  Mecque.  Quant  à  un  homicide  commis  sur  le  territoire 
de  Médine  ou  pendant  l'état  d'ihrâm,  mais  hors  du  terri- 
toire de  la  Mecque,  la  meilleure  doctrine  ne  le  considère 
point  comme  une  cause  d'aggravation; 

2°  dans  le  cas  mentionné  par  l'auteur  dans  les  pa- 
roles:    si    r homicide    a     été   commis    dans    V un    des    mois 
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sacrés,  savoir  Dsou  1-Qa'idab,  Dsou  1-Hidjdjah,  Moliarram 
ou  Radjab; 

3"  daus  le  cas  formulé  dans  les  paroles  de  l'auteur-,  ou 
si  Vhomicide  a  été  commis  sur  un  proche  parent  à  l'un  des 
degrés  prohibés,  en  arabe  m  a  lira  m,  à  écrire  avec  un  hâ 
sans  voyelle.  A  supposer  que  l'homicide  ait  été  commis  sur 
un  parent  à  un  degré  plus  éloigné,  par  exemple,  s'il  s'agit 
d'une   cousine   paternelle,    il  n'y  a  pas  lieu  à  aggravation. 

Le  prix  du  sang  d^une  femme  ou  d'un  hermaphrodite 
n'ayant  pas  de  sexe  prépondérant,  est  la  moitié  du  prix 
du  sang  prescrit  pour  un  individu  du  sexe  masculin,  et  cette 
proportion  doit  s'observer  non  seulement  par  rapport  au 
prix  du  sang  pour  homicide,  mais  encore  par  rapport  à 
celui  pour  blessure.  Ainsi  il  faut  donner,  pour  l'homicide 
prémédité  ou  volontaire  d'une  femme  libre  et  musulmane, 
cinquante  chameaux,  savoir  quinze  hiqqah,  quinze  dja- 
dsa'ah  et  vingt  khalifah  ou  chamelles  pleines,  et  en 
cas  d'homicide  involontaire,  dix  bint  makhâdh,  dix 
bint  laboun,  dix  hiqqah,  dix  dj  ad  s  a 'ah  et  dix  ibn 
laboan.  S'il  s'' agit  d'un  Juif  ou  d'un  Chrétien,  ou  d'un 
mécréant  ayant  obtenu  un  sauf-conduit,  ou  bien  d'un  mé- 
créant allié,  le  prix  du  sang  nest  que  le  tiers  de  celui 
d\in  Musulman,  proportion  qui  doit  encore  s'observer  tout 
aussi  bien  par  rapport  au  prix  du  sang  pour  homicide, 
que  par  rapport  à  celui  pour  blessure.  L'auteur  ajoute: 
tandis  que  le  prix  du  sang  d'un  Pgrolâtre  a  été  fixé  à 
deux  tiers  d'un  dixième  de  celui  d'un  Musulman^  ou,  en  ter- 
mes plus  simples,  au  tiers  d'un  cinquième. 
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Le  prix  du  sang  jiour  homicide,  se  composant,  comme  nous 
venons  de  le  voir,  de  cent  chameaux,  est  dû  en  son  entier  pour 
la  perte  totale  des  deux  mains  ou  des  deux  pieds.  Chaque 
main  ou  chaque  pied  se  compensant  par  cinquante  cha- 
meaux, il  s'entend  que  la  perte  des  deux  mains  ou  des  deux 
pieds  en  exige  cent.  L'auteur  continue:  pour  celle,  c'est- 
à-dire  le  prix  du  sang  est  du  en  son  entier  pour  la 
perte,  du  nez,  ou  plutôt  pour  la  perte  des  parties  molles 
du  nez,  c'est-à-dire  de  son  extrémité.  Pour  chaque  aile  du 
nez  ou  pour  le  diaphragme,  le  prix  du  sang  est  d'un  tiers. 
L'auteur  continue:  pour  celle^  c'est-à-dire  le  prix  du  sang 
est  encore  dû  en  son  entier  pour  la  perte,  des  deux  oreilles, 
à  supposer  que  la  partie  lésée  n'ait  pas  reçu  en  même 
temps  une  blessure  de  la  catégorie  des  moudhihah. 
Car  si  la  blessure  constitue  en  même  temps  une  mou- 
dhihah, la  victime  pourrait  exiger  une  indemnité  pour 
celle-ci,  plus  le  prix  du  sang  pour  les  deux  oreilles  qu'on 
vient  de  lui  couper.  Chaque  oreille  séparément  se  paye 
de  la  moitié  du  prix  du  sang,  et  dans  tout  ce  que 
nous  venons  de  constater  par  rapport  à  ce  sujet,  il  est 
indifférent  que  l'oreille  fût  saine,  ou  bien  privée  de  l'ouïe. 
Le  fait  d'avoir,  non  coupé  les  deux  oreilles  à  quelqu'un, 
mais  de  les  avoir  rendues  desséchées,  entraîne  également  le 
prix  du  sang  en  son  entier.  L'auteur  continue:  pour  celle , 
c'est-à-dire  le  prix  du  sang  est  dû  en  son  entier  pour  la 
perte,  des  deux  yeux,  savoir  pour  chaque  œil  la  moitié,  et 
encore  sans  distinction  entre  un  œil  sain  et  l'œil  d'une  per- 
sonne louche,  borgne  ou  myope.  L'auteur  continue:  pour 
celle,  c'est-à-dire  le  prix  du  sang  est  dû  en  son  entier 
pour  la  perte,  des  quatre  paupières,  savoir  pour  chaque 
paupière  le  quart,  pour  celle  de  la  langue,  pourvu  que 
celle-ci   pût   articuler   et   goûter   d'une    manière   suttisante, 
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mais  du  reste  on  ne  demande  point  si  la  partie  lésée  gras- 
seyait ou  bégayait,  et  pour  celle  des  deux  lèvres,  chaque 
lèvre  se  payant  de  la  motié  du  prix  du  sang. 

Le  prix  du  sang  pour  homicide  est  encore  dit  en  son  en- 
tier pour  la  perte  de  la  faculté  de  parler^  du  moins  s'il 
s'agit  d'une  perte  totale.  S'il  s'agit  d'une  perte  partielle, 
le  prix  du  sang  subit  une  réduction  proportionnelle,  en 
tenant  compte  du  nombre  des  lettres  qu'on  ne  peut  plus 
prononcer,  et  sur  la  base  des  vingt-huit  lettres  composant 
l'alphabet  arabe.  Le  même  prix  du  sang  est  encouru  pour 
la  perte  de  la  vue,  c'est-à-dire  aux  deux  yeux.  Quant  à 
la  perte  de  la  vue  à  un  œil,  elle  entraîne  la  moitié  du 
prix  du  sang,  et  alors  il  importe  peu  que  ce  soit  un  œil 
grand  ou  petit,  ou  bien  que  ce  soit  l'œil  d'un  vieillard  ou 
celui  d'un  petit  enfant.  On  doit  payer  le  prix  du  sang  eu 
son  entier  pour  la  perte  de  Vouie  aux  deux  oreilles.  En 
cas  de  perte  partielle,  bornée  à  l'une  des  deux  oreilles  seule- 
ment, le  degré  de  surdité  doit  se  constater  après  que  l'on  a 
bouché  l'oreille  dont  l'ouïe  est  restée  intacte,  et  le  prix  du 
sang  se  réduit,  toute  proportion  gardée  avec  la  gravité  de 
la  lésion.  L'auteur  ajoute  :  pour  la  perte  de  V odorat  aux 
deux  narines,  le  prix  du  sang  est  encouru  en  son  entier;  en 
cas  d'une  perte  partielle  dont  la  gravité  peut  se  constater, 
le  prix  du  sang  se  réduit  proportionnellement.  Si  la  gravité 
de  la  lésion  ne  peut  se  constater,  le  coupable  est  puni  de 
l'amende.  L'auteur  continue  :  pour  la  perte  de  la  raison  il 
faut  encore  condamner  le  coupable  au  prix  du  sang  entier; 
mais  à  supposer  qu'il  ait  fait  à  la  victime  en  même  temps 
une  blessure  à  la  tête  entraînant,  soit  une  indemnité  fixe, 
soit  l'amende,  il  y  a  lieu  à  cumuler  les  deux  peines  pécuni- 
aires. Le  prix  du  sang  entier  est  àS\  pour  la  perte  de  la  verge, 
s'il  s'agit  d'une  verge  intacte,  lors  même  que  la  victime 
serait   incapable   d'avoir  des  rapports  sexuels,  parce  qu'elle 
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est  mineure,  vieille  ou  impuissante.  Le  gland  de  la  verge 
est  taxé  comme  la  verge  elle-même;  on  doit  donc  payer 
le  prix  du  sang  pour  homicide  dans  le  cas  de  sa  perte  totale. 
L'auteur  ajoute  :  et  pour  la  perte  des  deux  testicules,  c'est- 
à-dire  des  deux  glandes  en  forme  d'œufs,  bien  connues,  on 
doit  aussi  payer  le  prix  du  sang  prescrit  en  cas  d'homi- 
cide. Il  est  indifférent  que  les  testicules  appartiennent  à  un 
individu  impuissant,  même  à  un  individu  châtré  par  l'ablation 
de  la  verge.  La  perte  d'un  seul  testicule  se  paye  de  la  moitié 
du  prix  du  sang. 

La  moudhihah  faite  à  un  individu  qui  est  du  sexe 
masculin,  Musulman  et  libre,  et  chaque  dent  qu'on  lui  a 
arrachée,  se  payent  de  cinq  chameaux,  répondant  aux  con- 
ditions exposées  plus  haut,  tandis  que  la  perte  de  tout  mem- 
bre du  corps  dont  on  ne  peut  se  servir,  se  paye  de  t amende. 
L'amende  est  un  prix  du  sang  partiel,  entre  lequel  et  le 
prix  du  sang  pour  homicide,  on  doit  observer  la  même 
proportion  qu'entre  la  diminution  de  valeur  qu'un  esclave, 
ayant  les  qualités  de  la  victime,  aurait  subie  par  suite  de 
la  blessure,  et  la  valeur  primitive  de  l'esclave  en  question. 
Si,  par  exemple,  la  victime,  avant  d'avoir  reçu  à  la  main 
une  certaine  blessure,  aurait  eu,  comme  esclave,  une  va- 
leur de  dix  dînâr,  tandis  qu'après  la  blessure  sa  valeur 
ne  serait  plus  que  de  neuf,  il  a  diminué  d'un  dixième,  et  la 
blessure  se  paye  à  titre  d'amende  d'un  dixième  du  prix  du  sang. 

Le  prix  du  sang  d\n  esclave  protégé  par  la  loi  est  la 
valeur  quil  représente.  Cette  prescription  concerne  les  fem- 
mes tout  aussi  bien  que  les  hommes,  et  doit  être  observée 
lors  même  que  cette  valeur  excéderait  le  prix  du  sang 
d'un  homme  libre.  Plus  que  cela,  la  doctrine  la  plus  ré- 
pandue exige  de  payer  deux  fois  la  valeur  d'un  esclave 
dans  le  cas  où  on  lui  aurait  coupé  la  verge  et  les  deux 
testicules. 

Le  prix  du  sang  d'un  fœtus  libre  et  musulman,  par 
le  fait  que  l'un  de  ses  parents  est  du  nombre  des  fidèles, 
mais  à  la  seule  condition  que  la  mère  soit  en  tous  cas 
sous  la  protection  de  nos  lois  au  moment  de  l'avortement. 


56G 


\._a.aC  ct-^  r*i*r*'^   ^-^'  y   (-X.At  V S.AÎ  Ji      .^    iCé.Av»i      (^1 

*-^^3  *    LPlXx.wv,J   v^a.-:^^   U     ._Po^  L^î^J^   ^jA^^   (^>-J 

■Ca}" -axj   UJj^   -axj  _j^^   jJuwO 


o  a    .  ^      > 


s       »  >    Cl 


^Z   »,^]jS   ^Aaxj  ^î    JsxxS   l\.:>5    ,..ij      ^___^C^l\4Ji    i^^lX.ao 


C.  D.  et  E.:  ^^.^s^^  .        «D.  et  E.;  ^...^..-v .        '  D.:  +  B^^  .        »D,: 

eJli-.      '  A.:  .}.J>L^\ .        '"C.:^^.        "  A.  et  C:  ^ytUt  ,        '^A.  et 


D.:^li. 


567 

s'appelle  g  h  or  r  ah,  c'est-à-dire  un  individu  en  servage,  et 
se  compose  d'un  esclave,  homme  ou  femme,  exempt  de  dé- 
fauts rédhibitoires.  Il  est  prescrit  que  la  ghorrah  doit 
au  moins  représenter  la  valeur  d'un  vingtième  du  prix  du 
sang;  mais  à  défaut  d'un  pareil  esclave,  on  peut  le  rem- 
placer par  cinq  chameaux.  La  ghorrah  constitue  une 
dette  dont  les  'âqilah  du  délinquant  sont  subsidiairement 
responsables.  Quant  à  C avortemeni  d'une  esclave,  il  entraîne 
une  peine  pécuniaire  d^un  dixième  de  sa  valeur  au  jour  de 
l'attentat,  à  payer  au  maître.  L'avortement  d'une  femme 
dont  le  fœtus  serait  Juif  ou  Chrétien,  se  punit  d'une  ghor- 
rah qui  n'est  que  le  tiers  de  celle  prescrite  pour  le  fœtus 
qui  à  sa  naissance  serait  Musulman,  ou,  en  d'autres  termes, 
elle  est  d'un  chameau  et  deux  tiers. 

Section  III. 

Des  prescriptions  relatives  au  serment  cinquante  fois  ré- 
pété, c'est-à-dire  au  serment  spécial  admis  en  matière  de 
délit  du  sang.  Si,  dans  un  procès  en  matière  d'homicide,  il 
n'y  a  que  suspicion  grave,  etc.  La  suspicion  grave  s'appelle  en 
arabe  lawth,  à  écrire  avec  une  thâ.  Dans  le  langage  ordi- 
naire ce  mot  signifie  «faiblesse»,  mais,  comme  terme  de 
droit,  on  entend  par  lawth  les  indices  du  bien  fondé  de 
l'accusation,  qui  sont  de  nature  à  donner  l'intime  conviction  de 
la  vérité  des  paroles  de  l'accusateur.  Ce  sont  ces  indices  que 
l'auteur  a  en  vue,  en  continuant:  donnant  la  conviction  du  bien 
fondé  de  l'accusation,  par  exemple,  lorsque  la  victime,  ou  un 
membre  de  son  corps,  comme  sa  tête,  a  été  trouvée  dans  un 
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quartier  séparé  d'une  grande  ville,  comme  on  lit  dans  la 
R  a  w  d  11  a  h  et  dans  l'ouvrage  dont  ce  livre  est  un  extrait  ^), 
ou  bien  lorsque  la  victime  a  été  trouvée  dans  un  petit  vil- 
lage habité  exclusivement  par  des  individus  avec  lesquels  elle 
vivait  en  rapports  d'inimitié.  L'auteur  continue:  V accusateur 
doit  jurer  cinquante  fois  que  sa  plainte  est  fondée.  Notre  rite 
n'exige  point  que  ces  serments  soient  prêtés  sans  interrup- 
tion, et  même  au  cas  où  ils  auraient  été  interrompus  par  un 
accès  de  démence  ou  par  l'évanouissement  de  l'accusateur, 
celui-ci  peut  encore,  après  avoir  été  revenu  à  lui,  prêter 
les  serments  qui  restent.  Seulement,  pour  qu'un  tel  procédé 
soit  licite,  il  faut  que  le  juge  devant  lequel  on  a  com- 
mencé de  jurer,  n'ait  pas  été  remplacé  dans  l'intervalle; 
car  si  cela  avait  eu  lieu,  il  faudrait  recommencer  la  céré- 
monie. Après  quoif  savoir  après  les  cinquante  serments  en 
question,  le  coupable  doit  être  condamné  à  payer  le  prix 
du  sang  pour  homicide. 

Le  serment  cinquante  fois  répété  n'est  pas  admissible 
en  matière  de  blessure. 

A  défaut  de  suspicion  grave,  c'^est  V accusé  qui  doit  prêter 
le  serment  cinquante  fois  répété,  ^ans  préjudice  de  la  peine 
à  prononcer  contre  lui,  celui  qui  est  coupable  d"* homicide  prémé- 
dité, involontaire  ou  volontaire,  commis  sur  un  individu  vi- 
vant sous  la  protection  de  la  loi,  est  redevable  de  V expiation^ 
lors  même  qu'il  ne  serait  pas  responsable  du  méfait  pour  cause 
de  minorité  ou  de  démence.  Ce  cas  échéant  le  tuteur  ou  le 
curateur  doit  prélever  sur  les  biens  du  mineur  ou  de  l'aliéné 
une  somme  suffisante  pour  l'expiation,  consistant  dans  V af- 
franchissement d'^un  esclave  musulman,  exempt  de  défauts  gê- 
nants, c'est-à-dire  de  nature  à  empêcher  de  travailler  ou  d'exer- 
cer un  gagne-pain  quelconque.  En  cas  de  manque  d'un  tel 
esclave,  le  coupable  est  obligé  déjeuner  deux  mois  de  l'année  lu- 
naire consécutifs.  Ce  jeûne  doit  s'accomplir  dans  l'intention 
d'expier  l'homicide,  mais,  selon  la  meilleure  théorie,  l'intention 


')  Voy.  plus  haut,  page  4'J,  u.   i. 
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n'a  pas  besoin  de  se  rapporter  à  la  continuité  du  jeûne. 
Le  fidèle  qui  ne  peut  pas  accomplir  un  jeûne  de  deux  mois 
par  suite  de  décrépitude,  ou  pour  lequel  l'abstinence  serait 
excessivement  pénible,  ou  bien  qui  en  redoute  l'aggravation 
de  sa  maladie,  a  la  faculté  de  remplacer  le  jeune  en  ques- 
tion par  l'alimentation  de  soixante  indigents  ou  pauvres.  Il 
devra  donner  alors  à  chaque  indigent  ou  pauvre  un  modd 
de  denrées  alimentaires,  comme  on  en  donne  à  titre  de  pré- 
lèvement à  la  rupture  du  jeûne  du  Ramadhân.  Ni  infidèles, 
ni  descendants  de  Hâchim  ou  de  'Abd  al-Mottalib  ne  sau- 
raient être  admis  comme  participants  à  cette  alimentation. 
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LIVRE  X 

Bes  prescriptions  relatives  aux  peines  qfflictives  et  définies. 

Section  I. 

Les  peines  afflictives  et  définies  s'appellent  en  arabe  lio- 
doud,  pluriel  de  hadd.  Dans  le  langage  ordinaire,  ce  mot 
signifie  «défense»,  «empêchement»,  et  le  sens  légal  s'ex- 
plique par  le  fait  que  les  peines  afflictives  et  définies  em- 
pêchent les  hommes  de  se  livrer  à  des  actes  immoraux. 
L'auteur  traite  en  premier  lieu  de  la  peine  dont  le  crime 
de  fornication  est  menacé,  dans  les  paroles  qui  vont  suivre 
tout-à-l' heure.  Ceux  qui  sont  coupables  du  crime  de  fornication 
sont  de  deux  sortes:  ceux  qui  sont  mohçan,  hommes  ou 
femmes,  et  ceux  qui  ne  le  sont  pas.  Pour  une  personne 
moJiçan.,  et  l'on  verra  bientôt  que  c'est  tout  individu  ma- 
jeur, doué  de  raison  et  libre,  ayant  déjà  introduit  le  gland 
de  sa  verge,  ou  ce  qui  lui  en  tient  lieu  s'il  l'a  perdu,  dans 
le  vagin  d'une  femme  ^)  en  conséquence  d'un  mariage  légi- 
time —  pour  l'individu  moliçan,  dis-je,  la  peine  est  la 
lapidation.  La  lapidation  doit  avoir  lieu  au  moyen  de  pierres 
d'une  grosseur  moyenne;  mais  on  ne  doit  pas  tuer  le  cou- 
pable en  lui  jettant  des  cailloux,  ou  en  l'écrasant  sous  un 
bloc  de  roc.  Pour  un  individu  qui  nest  pas  moliçan,  sans 
distinction  de  sexe,  la  peine  consiste  en  cent  coups  de  fouet  au 
plus,  appelés  en  arabe  djaldah  parce  qu'ils  s'appliquent  sur  la 
peau  nue  (d  j  i  1  d).  L'auteur  continue  :  et  bannissement  durant 
une  annéCy  à  une  distance  permettant  d'abréger  la  prière,  ou 
même  à  une  plus  grande  distance,  dans  le  cas  où  le  Souverain 
le  jugerait  nécessaire.  L'année  du  bannissement  commence  au 


1)  Et  la  fcjuinc  cUc-inômc  qui  a  subi  oclto  introduction. 
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départ  du  coupable,  et  non  à  son  arrivée  à  l'endroit  qu'on 
lui  a  assigné.  Enfin  il  est  préférable  que  la  flagellation 
précède  le  bannissement. 

Il  y  a  quatre  conditions  pour  qu'existe  la  qualité  de 
ma  h  ç  an:  savoir 

l'^  et  2°  la  majorité  et  la  raison.  Une  peine  afllictive  et 
définie  ne  saurait  se  prononcer  contre  un  mineur  ou  un 
aliéné,  mais  l'un  et  l'autre  doivent  recevoir  une  correction 
suffisante  pour  les  détourner  du  péché  de  la  chair;  puis  la 
loi  exige 

3°  la  liberté.  Ni  esclaves,  ni  affranchis  partiels,  ni  affran- 
chis contractuels,  ni  affranchies  pour  cause  de.  maternité  ne 
sont  mohçan,  lors  même  qu'ils  auraient  cohabité  par 
suite  d'un  mariage  légitime;  et  enfin  la  loi  exige 

4°  la  cohabitation,  exercée  par  un  Musulman  ou  un  in- 
fidèle soumis  à  nos  lois,  en  légitime  mariage  ou,  comme 
on  lit  dans  quelques  exemplaires  du  Précis,  dans  le 
mariage  légitime.  La  cohabitation  doit  consister  dans  la 
consommation  réelle  du  mariage,  par  l'introduction  du 
gland  de  la  verge  ou  de  ce  qui  en  tient  lieu  si  on  l'a 
perdu,  dans  le  vagin;  tandis  que  le  mot  «légitime»  exclut 
tout  mariage  pouvant  pour  quelque  cause  être  invalidé. 
Or  la  consommation  d'un  pareil  mariage  ne  suffit  point 
pour  conférer  la  qualité  de  mohçan. 

La  peine  des  esclaves^  hommes  ou  femmes,  rCest  que  la 
moitié  de  celle  édictée  contre  les  individus  libres.  Par  consé- 
quent un  esclave,  sans  distinction  de  sexe,  ne  reçoit  que  cin- 
quante coups  de  fouet  au  plus,  suivis  du  bannissement  pour 
une  demi-année.  L'auteur  se  serait  exprimé  plus  correctement, 
s'il  s'était  servi  des  paroles:  «celui  qui  est  soumis  au  ser- 
«vage,  etc.»,  afin  d'étendre  la  règle  aux  affï'anchis  contrac- 
tuels, aux  affranchis  partiels  et  aux  affranchies  pour  cause 
de  maternité. 

La  pédérastie  et  la  bestialité  se  punissent  comme  la  for- 
nication  proprement    dite.     Par    rapport    à    la    pédérastie , 
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cette  règle  est  admise  par  notre  rite;  mais  quant  à  la 
bestialité,  l'opinion  de  l'auteur  est  très-controversée,  et,  se- 
lon la  doctrine  préférable,  ce  méfait  ne  peut  donner  lieu 
qu'à  la  correction  arbitraire.  L'auteur  continue:  mais  le  com- 
merce sexuel  avec  une  femme  étrangère,  quand  il  ne  constitue 
pas  un  coït  régulier,  n  entraîne  que  la  correction  arbitraire, 
laquelle,  tout  en  dépendant  de  la  volonté  du  Souverain, 
doit  nécessairement  rester  au-dessous  du  minimum  de  la 
peine  qfflictive  et  définie.  Ainsi,  à  supposer  qu'il  s'agisse 
d'un  esclave,  les  coups  de  fouet  qu'on  lui  inflige  à  titre 
de  correction  arbitraire  doivent  rester  au-dessous  du  nom- 
bre de  vingt,  et  à  supposer  qu'il  s'agisse  d'un  homme 
libre,  ils  doivent  rester  au-dessous  du  nombre  de  quarante, 
parce  que  ce  sont  là  les  mini  m  a  de  la  peine  afflictive 
et  définie. 

Section  II. 

Des  prescriptions  relatives  à  la  diffamation,  appelée  en 
arabe  qadsf.  Dans  le  langage  ordinaire,  ce  mot  signifie 
l'acte  de  lancer  contre  quelqu'un  une  accusation  quelconque  ; 
mais,  comme  terme  de  droit,  c'est  l'accusation  du  crime  de 
fornication,  prononcée  dans  le  but  d'injurier.  Le  dernier 
mot  sert  à  exclure  l'accusation  prononcée  en  manière  de  té- 
moignage. Celui  qui  a  accusé  —  l'auteur  se  sert  du  verbe 
qadsafa,  qu'il  faut  écrire  avec  un  dsâl  —  un  autre  du 
crime  de  fornication,  par  exemple  en  disant  à  un  homme 
ou  à  une  femme:  «Vous  vous  êtes  rendu  coupable  du  péché 
«de  la  chair»,  est  passible  de  la  peine  afflictive  et  définie, 
édictée  contre  le  crime  de  diffamation,  savoir  de  quatre-vingts 
coups  de  fouet,  comme  nous  allons  le  voir  plus  loin.  Seu- 
lement, si  la  diff'amation  provient  d'un  ascendant  ou  d'une 
ascendante,  on  verra  que  la  peine  ne  se  prononce  point.  Ce- 
pendant pour  quil  y  ait  lieu  à  cette  peine,  la  lui  a  posé  huit 
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conditions  ;  trois  —  quelques  exemplaires  du  Précis  portent: 
«dont  trois»  —  ai/ant  rapport  au  diffamateur,  c'est-à-dire  quHl 
soit  majeur  et  doué  de  raison.  Ainsi  les  mineurs  et  les  aliénés 
peuvent  impunément  diflPamer  quelqu'un.  L'auteur  continue  : 
et  qu'il  ne  soit  par  ascendant  de  P offensé.  Or  le  père,  la 
mère  ou  tout  autre  ascendant  ne  sont  point  passibles  de 
la  peine  afflictive  et  définie  pour  avoir  diffamé  leur  enfant 
ou  autre  descendant.  L'auteur  ajoute:  />«f*  cinq  conditions 
ayant  rapport  à  f offensé,  c'' est-à-dire  qu  il  soit  Musulman, 
majeur,  doué  de  raison .^  libre  et  chaste  ou  plutôt  s'abste- 
nant  de  tout  amour  illicite.  Car  la  peine  afflictive  et  dé- 
finie ne  saurait  se  prononcer  pour  le  fait  d'avoir  diffamé 
un  mécréant,  un  mineur,  un  aliéné,  un  esclave  ou  un 
individu  convaincu  du  crime  de  fornication.  La  peine  est 
pour  un  homme  libre  coupable  de  diffamation,  de  quatre-vingts 
coups  de  fouet,  mais  pour  un  esclave  elle  est  de  quarante 
coups  de  fouet.  Enjin  il  y  a  trois  circonstances  qui  empêchent 
de  prononcer  contre  le  diffamateur  la  peine  afflictive  et  dé- 
finie: savoir 

1°  si  le  crime  de  fornication  est  légalement  prouvé ,  et  à 
cet  égard  il  importe  peu  que  la  personne  offensée  soit  étran- 
gère au  diffamateur,  ou  qu'elle  soit  son  épouse; 

2"  la  circonstance  formulée  par  l'auteur  dans  les  termes: 
si   V offensé  se  déclare  prêt  à  pardonner  au  diffamateur;  et 

3"  la  circonstance  formulée  par  l'auteur  dans  les  termes: 
ou  si  cest  le  mari  qui  a  diffamé  sa  femme  en  prononçant 
contre  elle  Vanatheme.  L'anathème  a  été  exposé  par  l'auteur 
dans  la  Section  XI  du  Livre  VIIL 


Section  III. 

Des    prescriptions  relatives  aux  boissons  défendues  et  de 
la   peine   afflictive   et  définie   édictée   contre  le  crime  d'en 
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avoir  pris.  Le  -fidèle  qui  a  bu  du  vin,  c'est-à-dire  la  boisson 
bien  connue  qu'on  obtient  par  la  fermentation  du  jus  de 
la  vigne,  ou  une  autre  boisson  enivrante  quelconque  que 
le  vin,  par  exemple  la  boisson  spiritueuse  préparée  avec 
les  raisins  secs,  doit  subir,  dans  le  cas  oii  le  fidèle  en 
question  serait  un  individu  libre,  quarante  coups  de  fouet; 
mais  dans  le  cas  où  le  crime  aurait  été  commis  par  un 
esclave,  la  flagellation  n'excède  pas  vingt  coups.  Cepen- 
dant on ,  savoir  le  Souverain ,  a  le  droit  d'aggraver  la  peine 
afflictive  et  définie  dont  nous  nou?,  qqqm^otï^  ,  jusqu  à  quatre- 
vingts  coups  de  fouet,  s'il  s'agit  d'un  individu  libre,  tan- 
dis que  le  surplus  ne  saurait  excéder  vingt  coups  s'il 
s'agit  d'un  esclave,  dans  l'un  et  l'autre  cas  à  titre  de  cor- 
rection arbitraire.  Selon  quelques  juristes  toutefois,  les  coups 
supplémentaires  sont  encore  subis  à  titre  de  peine  afflictive 
et  définie,  et,  si  on  embrasse  cette  théorie,  il  faut  en  con- 
clure qu'en  cas  d'aggravation,  on  ne  saurait  rester  au-des- 
sous des  nombres  de  quarante  ou  vingt,  d'après  la  con- 
dition du  coupable.  La  peine  afflictive  et  définie  n'est 
encourue  par  celui  qui  est  coupable  d'avoir  pris  une  bois- 
son enivrante,  que  si  le  fait  a  été  constaté,  soit  par  la 
preuve  testimoniale,  c'est-à-dire  par  deux  témoins  du  sexe 
masculin  déposant  en  justice  que  le  croyant  a  bu  une 
boisson  défendue,  soit  par  Vaveu  du  coupable  qu'il  a  pris 
la  boisson  enivrante.  En  revanche,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la 
peine  afflictive  et  définie  dans  le  cas  oii  le  crime  aurait  été 
constaté  par  la  déposition  d'un  homme  et  d'une  femme, 
ou  de  deux  femmes,  ou  bien  par  le  serment  référé,  et  à 
plus  forte  raison  le  juge  ne  peut  pas  condamner  sans  preuve 
légale,  en  se  fondant  sur  ce  qu'il  sait  personnellement.  Même 
on  ne  saurait  prononcer  une  condamnation  contre  le  coupable, 
à  défaut  de  preuve  légale,  si  le  crime  se  manifeste  par  T odeur 
des  matières  vomies  ou  par  celle  de  Vhaleine,  c'est-à-dire  si 
l'une  ou  l'autre  sentent  le  vin. 
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Section  IF. 

Des  prescriptions  relatives  à  l'amputation  poui-  vol.  Dans 
le  langage  ordinaire,  on  appelle  «vol»  toute  soustraction 
des  biens  d'autrui;  mais  comme  terme  de  droit,  c'est  la 
soustraction  frauduleuse  d'un  objet  dans  un  lieu  qui,  d'après 
les  circonstances,  offre  des  garanties  suffisantes  de  sécurité,  // 
1/  a  trois  conditions  pour  que  le  vol  entraîne  V amputation  de  la 
main,  ou,  comme  on  lit  dans  quelques  exemplaires  du  Précis, 
six  conditions.  Premièrement,  celui  qui  est  coupable  de  vol 
doit  être  majeur  et  doué  de  raison  et  avoir  commis  le  crime 
volontairement.  Peu  importe  que  le  coupable  soit  un  Musul- 
man, ou  bien  un  infidèle  soumis  à  nos  autorités;  mais  les 
mineurs,  les  aliénés  et  ceux  qui  ont  volé  sous  l'empire  de 
quelque  violence,  ne  sont  point  passibles  de  l'amputation.  La 
loi  ne  distingue  pas  non  plus  si  l'objet  volé  appartient  à  un 
Musulman  ou  bien  à  un  infidèle  soumis.  Quant  aux  infidèles 
alliés,  la  doctrine  la  plus  répandue  ne  les  considère  pas  comme 
ayant  encouru  l'amputation.  Après  avoir  mentionné  la  première 
condition  pour  l'amputation,  savoir  celle  qui  a  trait  au  voleur, 
l'auteur  va  nous  apprendre  quelle  est  la  deuxième  condition, 
laquelle  se  rapporte  à  l'objet  volé,  en  ces  termes  :  En  deuxième 
lieu,  l'objet  volé  doit  représenter  au  moins  la  valeur  d'un  quart 
de  dinar.  Cela  veut  dire  qu'il  faut  avoir  volé,  au  moins,  soit 
une  pièce  de  métal  monnayée  et  en  bon  état  s'appelant  un 
quart  de  dinar,  soit  une  pièce  altérée ,  mais  dont  la  valeur 
intrinsèque  équivaut  à  un  quart  de  dinar,  soit  un  objet 
quelconque  de  la  même  valeur.  L'auteur  ajoute:  et  la  va- 
leur en  question  doit  avoir  été  gardée  dans  un  lieu  qui, 
diaprés  les  circonstances,  offre  des  garanties  suffisantes  de 
sécurité.  Quand  l'objet  se  trouve  déposé  dans  une  plaine  dé- 
serte, dans  une  mosquée  ou  sur  le  chemin  public,  la  loi 
exige,  pour  qu'il  soit  suifisamment  gardé,  que  le  propriétaire 
ne  l'ait  pas  perdu  de  vue;  mais  quand  l'objet  se  trouve 
dans  une  enceinte  fermée,  par  exemple  dans  une  maison, 
il    suffit    d'en   faire    l'inspection  d'après  la  coutume  établie 
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pour  des  objets  similaires.  Il  résulte  de  ces  principes  que 
les  habits  et  les  effets  qu'un  voyageur  vient  de  déposer  tout 
près  de  lui,  par  exemple  dans  une  plaine  déserte,  sont 
suffisamment  gardés,  s'il  en  fait  personnellement  l'inspec- 
tion de  moment  à  autre,  à  supposer  toutefois  que  l'en- 
droit ne  soit  pas  visité  par  une  foule  de  passants.  Or, 
dans  le  cas  dernièrement  énoncé,  la  garde  en  question 
serait  insuffisante.  La  garde  à  vue  implique  le  pouvoir  ma- 
tériel d'empêcher  le  voleur  de  s'emparer  de  l'objet.  La 
troisième  des  conditions  se  rapporte  aussi  à  l'objet  volé,  et 
est  formulée  par  l'auteur  en  ces  termes:  Enfin  la  sous- 
traction doit  porter  sur  quelque  objet  dont  on  nest  pas 
propriétaire,  ou  sur  lequel  on  ne  peut  pas  faire  valoir  un 
autre  droit,  c'est-à-dire  qu'il  est  indispensable  que  l'objet 
soit  absolument  étranger  au  voleur.  Ainsi  l'amputation  est 
interdite  dans  le  cas  de  vol  entre  ascendants  et  descen- 
dants et  dans  celui  de  vol  commis  par  des  esclaves  au  pré- 
judice de  leurs  maîtres. 

L'amputation  dont  le  voleur  est  passible  consiste  dans 
V ablation  de  la  7nain  droite  à  f  articulation  du  poignet,  opé- 
ration à  laquelle  on  ne  doit  procéder  qu'après  avoir  luxé  la 
main  en  la  tirant  brusquement  au  moyen  d'une  corde.  L'am- 
putation de  la  main  droite  est  prescrite  pour  le  premier 
vol.  Le  deuxième  vol,  au  cas  où  le  coupable  aurait  déjà  perdu 
la  main  droite,  se  punit  de  r amputation  du  pied  gauche , 
laquelle  s'opère,  au  moyen  d'un  fer  tranchant,  d'un  seul 
coup,  après  qu'on  a  luxé  le  pied  à  l'articulation  au-dessous 
de  la  cheville.  Le  troisième  vol  entraîne  V amputation  de  la 
main  gauche,  précédée  de  la  luxation,  et  le  quatrième  celle 
du  pied  droit,  également  précédée  de  la  luxation.  L'arti- 
culation  où   l'amputation   doit   avoir   lieu  s'enduit  au  pré- 
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alable  d'huile  ou  de  graisse  bouillie.  Les  récidives  ulté- 
rieures savoir  les  vols  commis  après  l'amputation  des  deux 
mains  et  des  deux  pieds,  sont  punisables  de  la  correction 
arbitraire,  ou  y  selon  d'autres,  de  la  peine  de  mort  ^  et  le 
coupable  doit  être  emprisonné  immédiatement  jusqu'à  l'exé- 
cution. Cependant  la  tradition  sur  laquelle  se  fonde  la  mise 
à  mort  pour  le  cinquième  vol  contient  une  décision  du 
Prophète  que  celui-ci  a  rétractée  plus  tard  '). 

Section   V. 

Des  prescriptions  relatives  aux  brigands.  Un  brigand  se 
dit  en  arabe  qâti'  at-tarîq,  littéralement  «celui  qui 
«coupe  la  route»,  parce  que  la  peur  des  brigands  em- 
pêche les  hommes  de  se  servir  du  chemin  public.  La 
loi  entend  par  «brigand»  un  Musulman,  majeur  et  doué 
de  raison,  qui,  à  main  armée,  trouble  la  sécurité  des  routes. 
Le  brigandage  est  punissable,  lors  même  qu'il  aurait  été 
exercé  par  des  femmes,  et  lors  même  qu'un  seul  individu  s'y 
serait  livré;  mais  on  ne  peut  légalement  appeler  «brigand» 
celui  qui  se  joint  furtivement  à  l'arrière-garde  d'une  cara- 
vane dans  le  but  de  se  sauver  au  plus  vite  après  avoir  commis 
quelque  larcin.  Il  y  a  quatre  sortes  de  brigands.  La  pre- 
mière est  désignée  par  l'auteur  par  les  paroles  suivantes: 
Ceux  qui  ont  tué,  c'est-à-dire  qui  se  sont  rendus  coupables 
d'homicide  prémédité,  commis  sans  excuse  légale,  sur  des  per- 
sonnes de  condition  égale  ou  supérieure,  7nais  qui  nont  pas 
volé,  doivent  être  mis  à  mort  sans  merci.  Lorsqu'au  contraire 
ils  ne  sont  coupables  que  d'un  homicide  involontaire,  ou  bien 
d'un  homicide  prémédité  commis  sur  un  individu  qui  leur  était 
inférieur  ^),  la  peine  capitale  ne  saurait  se  prononcer.  Quant 
à  la  deuxième  sorte  de  brigands,  l'auteur  en  parle  dans  ces 
termes:    Ceux   qui   ont  tué  et  volé,  savoir  qui  ont  volé  au 


')  La  tradition  que  l'auteur  a  en  vue  ne  se  trouve  ni  dans  le  recueil  de 
Bokhârî,  ni  dans  celui  de  Mo.slim,  mais  bien  dans  le  Michkat  al-Mai^-àbîli  de 
Tibrîzî.  Voy.  la  traduction  de  ce  dernier  recueil  par  Matthews,  Tome  II,  p.  VXct. 

'^)  Voy.  plus  haut,  page  51U. 
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moins  le  minimum  de  la  valeur  admettant  l'amputation , 
sont  mis  à  mort,  après  quoi  leurs  cadavres  sont  attachés  à 
des  croix.  La  loi  n'exige  pas  que  la  croix  soit  faite  de  bois, 
mais  bien  que  le  cadavre  d'un  brigand  exécuté  soit  lavé  et 
enveloppé  d'un  linceul,  et  même  qu'on  prie  pour  le  repos 
de  son  âme  avant  de  l'attacher  à  la  croix.  L'auteur  a  en 
vue  une  troisième  sorte  de  brigands  dans  la  phrase  qui  va 
suivre  :  Ceux  qui  ont  volé  sans  tuer  ne  sont  point  passi- 
bles de  la  peine  de  mort,  mais,  pour  peu  qu'ils  aient  volé 
au  moins  le  minimum  de  la  valeur  admettant  l'amputa- 
tion, laquelle  valeur  se  trouvait  convenablement  gardée  et 
leur  était  absolument  étrangère,  on  leur  ampute  les  mains  et 
les  pieds  en  alternant  les  côtés.  En  d'autres  termes,  pour  le  pre- 
mier vol,  on  leur  ampute  la  main  droite  et  le  pied  gauche, 
ensuite,  en  cas  de  récidive,  c'est  la  main  gauche  et  le  pied 
droit;  tandis  que  la  meilleure  doctrine  exige  d'amputer  la 
première  fois  la  main  gauche,  si  le  brigand  a  déjà  perdu 
la  main  droite,  et  le  pied  droit,  s'il  a  déjà  perdu  le  pied 
gauche.  Enfin  l'auteur  fait  mention  ainsi  qu'il  suit  de  la 
quatrième  sorte  de  brigands:  Ceux  qui  nont  fait  quHnti- 
mider  les  passants  sur  la  route,  mais  sans  les  voler  ou  tuer 
en  personne,  doivent  être  punis  de  V emprisonnement  dans 
une  autre  localité,  à  titre  de  correction  arbitraire^  ce  qui 
veut  dire  que  le  Souverain  doit  les  mettre  en  prison  pour 
leur  amélioration  morale.  Celui  d'entre  eux,  c'est-à-dire  d'entre 
les  brigands,  qui  a  changé  de  conduite  avant  que  de  tomber 
entre  les  mains  des  autorités  qui  représentent  le  Souverain, 
nest  point  passible  des  peines  qj/lictives  et  définies,  c'est-à- 
dire  des  peines  spéciales  menacées  contre  le  brigandage.  Ces 
peines   sont   la   peine   de   mort,  le  supplice  de  la  croix  et 
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l'amputation  de  la  main  et  du  pied ,  et  la  rémission  de 
ces  peines  est  sans  préjudice  des  autres  peines  afflictives  et 
définies,  encourues  à  l'égard  de  Dieu,  l'Etre  Suprême,  comme 
celles  pour  la  fornication  ou  le  vol,  commis  après  qu'on 
a  quitté  la  vie  de  brigand.  Il  suit  de  ces  paroles  de  l'auteur  : 
toutefois^  par  son  repentir,  le  brigand  en  question  nest  pas 
libéré  y  —  l'auteur  parle  au  passif  — •  des  autres  obliga- 
tioîis  résultant  de  ses  délits,  c'est-à-dire  soit  des  peines  en- 
courues à  l'égard  des  hommes,  comme  le  talion  ou  la 
peine  pour  diffamation,  soit  de  la  revendication  des  biens 
usurpés  par  lui,  etc.  —  il  suit,  dis-je,  de  ces  paroles  de 
l'auteur  que  le  repentir  du  brigand  fait  cesser  seulement 
la  peine  édictée  contre  le  brigandage,  sans  rien  de  plus. 
Telle  est  la  loi. 

Section   VI. 

Des  prescriptions  relatives  à  la  légitime  défence  et  à  la 
responsabilité  pour  dommage  causé  par  des  animaux  domes- 
tiques. Celui  qui  est  attaqué  —  l'auteur  parle  au  passif  — 
de  manière  à  ce  qu'il  redoute  de  perdre  sa  vie  ou  ses  biens, 
et  même  si  V attaque  a  été  dirigée  contre  T honneur  de  sa 
femme ,  c'est-à-dire  si  l'assaillant  veut  tuer  quelqu'un,  pren- 
dre son  bien,  quelque  peu  que  ce  soit,  ou  violer  sa  femme, 
on  a  le  droit  de  repousser  Vattentat  dirigé  contre  sa  vie,  ses 
biens  ou  sa  femme ,  et  lors  même  que  r assaillant  perdrait 
la  vie,  par  suite  de  mesures  nécessaires  pour  la  défense,  il 
ny  a  lieu  à  aucune  responsabilité ,  savoir  ni  au  talion ,  ni 
au  prix  du  sang,  ni  à  l'expiation. 

Celui  qui  monte  un  animal,  sans  se  préoccuper  de 
savoir  si  l'animal  est  à  lui,  ou  s'il  l'a  seulement  em- 
prunté,   pris   à    louage  ou   usurpé,   est  responsable  du  dom- 
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mage  causé  directement  par  cet  animal  de  quelque  façon 
que  ce  soit.  Par  contre,  dans  le  cas  où  l'animal  aurait  sali  le 
chemin  public  par  son  urine  ou  ses  excréments,  le  conduc- 
teur n'est  pas  responsable  du  préjudice  que  cela  peut  porter 
aux  biens  ou  même  à  la  vie  d'autrui. 


Section  Vil. 

Des  prescriptions  relatives  aux  rebelles,  c'est-à-dire  aux 
Musulmans  qui  en  masse  se  révoltent  contre  le  Souverain 
légitime.  Le  mot  arabe  pour  «rebelle»  est  b  a  g  h  î ,  pluriel 
boghâh,  dérivé  du  substantif  baghï  «injustice».  //  est 
prescrit  —  l'auteur  parle  au  passif  —  de  combattre  les 
rebelles,  c'est-à-dire  le  Souverain  doit  les  réduire  par  les 
armes  à  l'obéissance,  sous  les  trois  conditions  suivantes:  il 
faut 

1°  quils  s  opposent  au  Souverain  à  main  armée,  ou  plu- 
tôt qu'ils  agissent  par  la  force  des  armes,  qu'ils  soient  en 
nombre  et  qu'ils  se  soient  donné  un  chef,  lors  même  que  ce 
chef  ne  s'arrogerait  point  le  titre  de  souverain  régnant.  La  force 
des  rebelles  doit  être  assez  importante  pour  que  le  Souverain 
légitime,  pour  les  réduire,  soit  obligé  de  prendre  des  mesures 
financières  et  militaires  exceptionnelles;  car  la  désobéissance 
individuelle  et  facile  à  comprimer  ne  saurait  s'appeler  une 
rébellion  dans  le  sens  légal;  puis  il  faut 

2°  quils  se  soient  réellement  soustraits  à  f  autorité  du  Sou- 
verain légitime,  soit  en  n'obéissant  plus  à  ses  ordres,  soit 
en  lui  refusant  ce  qu'ils  lui  doivent  comme  sujets.  Peu 
importe  que  le  refus  concerne  des  obligations  matérielles 
ou  bien  qu'il  ait  trait  à  des  actes  d'une  autre  nature,  par 
exemple  qu'ils  refusent  de  reconnaître  comme  légales,  soit 
quelque  peine  afflictive  et  définie,  soit  la  peine  du  talion, 
prononcées  par  le  Souverain;  enjin  la  loi  exige 

3"  quils,  savoir  les  rebelles,  se  soient  donné  une  orga- 
nisation  extérieure,    c'est-à-dire,    selon  (pielques-uns  de  nos 
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jurisconsultes,  une  organisation  plausible.  Ainsi,  par  exemple, 
on  peut  considérer  comme  des  rebelles  les  Musulmans  qui 
à  ÇiflFîn  voulurent  venger  à  main  armée  la  mort  du  calife 
'Otlimân,  croyant  que  'Alî,  d'heureuse  mémoire,  avait 
sciemment  laissé  le  meurtrier  impuni.  Si  l'organisation  des 
rebelles  se  présente  comme  manifestement  illégal,  on  ne 
les  considère  point  comme  formant  un  corps  politique,  mais 
seulement  comme  des  criminels  ordinaires. 

Les  rebelles  ne  saui'aient  être  combattus,  à  moins  que  le 
Souverain  ne  leur  ait  envoyé  préalablement  une  personne 
de  confiance  et  intelligente  pour  s'informer  de  leurs  griefs. 
S'ils  ont  à  se  plaindre  de  vexations,  et  déclarent  que  c'est 
pour  cela  qu'ils  ont  refusé  d'obéir  au  Souverain,  l'envoyé 
doit  faire  cesser  les  motifs  de  l'insurrection.  Lorsqu'au 
contraire  ils  ne  peuvent  alléguer  aucune  excuse  valable, 
ou  quand  ils  persévèrent  dans  leur  rébellion,  même  après 
qu'on  a  fait  justice  à  leurs  plaintes,  il  faut  les  avertir  et 
puis  leur  déclarer  la  guerre.  La  loi  défend  de  mettre  à  mort 
les  prisonniers  quon  a  faits  sur  eux^  c'est-à-dire  sur  les  re- 
belles, quoique  la  meilleure  théorie  s'oppose  à  l'application 
du  talion  à  un  Musulman  resté  fidèle  au  Souverain,  qui  a  tué 
un  prisonnier  fait  sur  les  rebelles.  Les  prisonniers  faits  sur 
les  rebelles,  y  compris  les  mineurs  et  les  femmes,  doivent 
être  retenus  jusqu'à  la  fin  de  la  guerre  et  la  dispersion 
complète  des  bandes,  à  moins  que  les  prisonniers  en  question 
ne  déclarent  spontanément  se  soumettre  au  Souverain.  L'auteur 
ajoute  :  et  les  biens  qu'on  leur  a  pris  ne  sont  point  consi- 
dérés comme  butin  de  guerre.  Même  il  faut  leur  restituer 
les  armes  et  les  chevaux  qu'on  leur  a  enlevés,  aussitôt  que 
la  guerre  est  terminée  et  qu'on  n'a  plus  rien  à  craindre  de 
leur  part,  par  suite  de  la  dispersion  de  leurs  bandes  ou  leur 
retour  à  l'obéissance.  Il  est  également  défendu  de  recourir 


596 


^''  L^LjLij  ^^^Jl  ^L-iî  gs^î'  ^5)^  sojjî  |.L^Î  s 
^K  s^î^^  -».xxJ  o^:^b^  ^ài"^  J.X5  ^jl  .ai"  '   Jji  ^î  ^ài'^ 

':5U:^  ^^^  ]1  ^♦i!  J^,l^  liJJb^  gU^^L,  llj^  Js.L  3I 

ài.j(^-    J,r''   ^r*    b^.jf   J^^   xiî    ii^xiljJl     j,^"    ^jU:Cv-"^Î 


'  A.:  ^xJÂïj  ;  B.:  ..ÀsÀxJ?^  .  ^  j)_  ^^^  j,  .  ^^^|  ^  '  B.:  wtJJI  ^  . 
*A.:c^^.  '  B.:  *^^xi.jl .  «C.:^!.  ■■  C:  ^1 .  «  C:  ^^Jt . 
»B.  C.  D.  ctE.:+  ^bù-.  '«  B.:  +  ^L*:>":^L .  "  B.:  U^  .  '^  D.: 
^^.       '^C.:iLoUj!^.        '*C.:_5l.        "*A.:  +  ^\I. 


597 

contre  les  rebelles  aux  grands  moyens  de  destruction,  comme 
au  feu  ou  aux  machines  de  guerre,  excepté  en  cas  d'urgence, 
par  exemple  s'ils  en  font  usage  eux-mêmes  en  se  défendant, 
ou  quand  ils  nous  ont  investis.  Il  est  encore  interdit  d^ achever 
les  rebelles  blessés,  c'est-à-dire  de  tuer  un  rebelle  qui  est 
déjà  hors  de  combat. 

Section   VIII. 

Des  prescriptions  relatives  à  l'apostasie.  C'est  la  forme  la 
plus  détestable  sous  laquelle  l'impiété  peut  se  manifester. 
Le  mot  arabe  pour  «apostasie»  est  riddah,  et  signifie, 
dans  le  langage  ordinaire,  l'acte  d'abandonner  une  chose 
pour  une  autre.  Comme  terme  de  droit,  c'est  l'abjuration 
de  l'Islamisme,  fait  soit  mentalement,  soit  en  paroles  ou 
actes  incompatibles  avec  la  foi,  comme  l'acte  de  se  pro- 
sterner devant  une  idole.  Il  est  indifférent  que  les  paroles 
aient  été  prononcées  ou  les  actes  commis  par  plaisanterie, 
par  esprit  de  contradiction,  ou  de  bonne  foi.  Ainsi  la  con- 
viction que  le  Créateur  n'existe  pas  de  toute  éternité,  quel- 
que ferme  qu'elle  soit,  n'en  est  pas  moins  punissable  à 
titre  d'apostasie. 

Ij  apostat,  homme  ou  femme,  par  exemple  celui  qui  nie 
l'existence  de  Dieu,  l'Etre  Suprême,  ou  qui  prétend  que  l'un  ou 
l'autre  de  Ses  ambassadeurs  est  un  imposteur,  ou  qui  tient  pour 
licite  ce  qui  est  rigoureusement  défendu  par  l'idjmâ'^), 
comme  le  crime  de  fornication  et  l'acte  de  boire  du  vin,  ou 
bien  qui  tient  pour  défendu  ce  qui  est  licite  selon  l'idjmâ', 
comme  le  mariage  et  le  contrat  de  vente,  cet  individu,  dis-je, 
doit  être  exhorté  à  revenir  de  ses  erreurs.  Selon  la  meilleure 
doctrine  cette  exhortation  est  obligatoire  et  doit  avoir  lieu 
sur  le  champ;  mais  la  théorie  opposée  ne  considère  l'ex- 
hortation que  comme  un  précepte  de  la  Sonnah,  et  exige 
seulement  qu'elle  ait  lieu  dans  les  trois  premiers  jours  ; 
c'est-à-dire    qu'elle    peut    encore    avoir    lieu    le    troisième 


')  On   entend  par   idjmâ'    ou  djamâ'ah  les  décisions  concordantes  des 
docteurs  musulmans  du  temps  dos  premiers  califes. 
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jour.  En  cas  de  repentir  manifesté  par  son  retour  à  l'Islamisme, 
lequel  retour  se  constate  par  le  fait  que  l'apostat  a  prononcé  les 
deux  phrases  composant  la  confession  de  foi,  dans  l'ordre  pres- 
crit, c'est-à-dire  en  attestant  d'abord  qu'il  croit  en  Dieu,  l'Etre 
Suprême,  et  puis  que  Mahomet  est  Son  ambassadeur,  la 
conversion  doit  être  acceptée  ').  Lorsqu'au  contraire  l'apostat, 
en  prononçant  la  confession  de  foi,  intervertit  les  deux  phrases 
dont  elle  se  compose,  c'est  un  indice  d'impénitence,  du 
moins  d'après  l'opinion  émise  par  Nawawî  dans  son  Char  h 
al-Mohadsdsab*),  à  l'endroit  où  il  parle  de  l'intention 
dans  l'ablution  rituelle.  Sinon,  c'est-à-dire  en  cas  d'impéni- 
tence de  sa  part,  V apostat  doit  être  mis  à  mort  ;  c'est-à-dire 
s'il  s'agit  d'un  individu  libre,  le  Souverain  doit  lui  faire 
trancher  la  tête  ;  mais  il  ne  saurait  le  condamner  au  bûcher 
ou  à  un  autre  supplice  atroce.  Celui  qui  tue  un  apostat, 
non  sur  l'ordre  du  Souverain,  mais  de  son  propre  chef,  est 
passible  de  la  correction  arbitraire;  seul  le  maître  peut  im- 
punément tuer  son  esclave  apostat  sans  autorisation  offici- 
elle, du  moins  selon  la  meilleure  doctrine. 

En  dernier  lieu  l'auteur  nous  fait  connaître  les  conséquences 
de  l'apostasie  par  rapport  à  l'ablution  et  aux  autres  céré- 
monies funéraires,  dans  ces  termes  :  Le  cadavre  d^un  apostat 
ne  saurait  être  lavé^  on  ne  prie  point  pour  le  repos  de  son 
âme,,  et  il  nest  pas  enseveli  parmi  les  Musulmans. 

La  loi  relative  à  l'omission  de  la  prière  est  exposée  par 
la  plupart  des  juristes  dans  la  partie  de  leurs  ouvrages 
consacrée  au  culte;  mais  l'auteur  a  préféré  traiter  ce  sujet 
ici  même  dans  la  Section  qui  va  suivre. 

Section  LX. 

V omission  des  prières  prescrites,  même  d'une  seule  des 
cinq  prières  journalières  et  obligatoires,  est  de  deux  sortes. 


')  Ces  paroles  du  Précis  manquent  dans  mes  trois  manuscrits  et  dans  mes 
deux  éditions  du  Caire.  Cependant  Baidjourî  observe  avec  raison  qu'il  faut 
les  insérer,  j)arcc  ([u'autrcinont  la  phrase  n'aurait  pas  d'apodoso,  et  qu'en  effet 
elles  se  Irouvinit  dans  quckpics  luaniiscrils. 

2)  V.  plus  haut  page  49  n.  i. 
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Premièrement  il  se  peut  quun  Musulman,  majeur  et  doué  de 
raison,  refuse  de  prier  parce  quil  en  nie  r obligation.  La 
loi  le  considère,  c'est-à-dire  le  Musulman  en  question,  comme 
U7i  apostat,  et  il  doit  être  traité  comme  nous  venons  de 
l'exposer  dans  la  Section  précédente.  En  second  lieu,  il  se 
peut  que  l'omission  résulte  de  la  paresse,  et  que  le  fidèle 
ait  de  cette  façon  laissé  passer  le  temps  légal,  sans  que 
V obligation  de  prier  soit  révoquée  en  doute.  Ce  cas  échéant^  il 
faut  exhorter  le  coupable  à  rentrer  dans  la  bonne  voie.  S'il 
se  repent  et  prie  —  ce  qui  est  l'indice  du  repentir  —  il 
faut  le  laisser  en  paix  ^).  Sinon,  c'est-à-dire  s'il  reste  dans 
l'impénitence,  il  doit  être  tué  à  titre  de  peine  afflictive  et 
définie,  et  non  comme  infidèle,  mais  au  reste  il  est  considéré 
comme  mort  dans  la  foi  par  rapport  à  l'ensevelissement  parmi 
les  Musulmans.  La  loi  n'exige  pas  de  faire  disparaître  les 
traces  de  la  fosse  où  il  a  été  déposé;  son  corps  est  lavé  et 
enveloppé  dans  un  linceul  comme  celui  d'un  Musulman 
ordinaire,  et  aussi  l'on  prie  pour  le  repos  de  son  âme. 


')  La  même  observation  que  j'ai  faite  à  la  page  précédente,  note  1,  doit 
se  faire  ici  concernant  les  mots:  «il  faut,  etc.» 
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LIVRE  XI. 

Des  prescriptions  relatives  aux  guerres  contre 
les  infidèles. 

Section  I. 

Depuis  l'émigration  du  Prophète  (Que  Dieu  lui  accorde 
Sa  grâce  et  Sa  bénédiction  !),  de  la  Meque  à  Médine,  jus- 
qu'à la  mort  du  saint  homme,  l'ordre  de  combattre  les  in- 
fidèles constituait  une  obligation  solidaire  des  Musulmans. 
A  partir  de  ce  moment,  il  faut  distinguer  entre  les  infidèles 
habitant  leur  propre  territoire  et  ceux  qui  font  une  invaison 
dans  une  de  nos  possessions  ou  qui  ont  campé  à  proxi- 
mité de  nos  frontières.  Quant  aux  premiers,  les  Musulmans 
sont  solidairement  obligés  de  faire  chaque  année  une  incur- 
sion dans  leur  pays;  cela  veut  dire  que  si  un  nombre  suffi- 
sant de  Musulmans  s'acquittent  de  cette  obligation,  les  au- 
tres peuvent  légalement  rester  chez  eux.  Quant  aux  infidèles 
mentionnés  en  second  lieu,  chaque  habitant  du  pays  menacé 
est  individuellement  obligé  de  contribuer  à  leur  expulsion 
par  tous  les  moyens  possibles. 

Les  conditions  rendant  obligatoire  de  prendre  part  à  la 
guerre  contre  les  infidèles  sont  au  nombre  de  sept:  savoir 

1''  qu'on  soit  Musulman.  L'obligation  qui  nous  occupe,  n'in- 
combe point  à  rinfidèle;  puis  la  loi  exige 

2°  quon  soit  majeur.  Elle  n'incombe  pas  non  plus  à  ceux 
qui  sont  en  bas  âge;  puis  il  est  de  rigueur 

3°  qu'on  soit  doué  de  raison.  Elle  n'incombe  point  aux 
aliénés;  puis  c'est  une  condition 

4°  quon  soit  libre.  Elle  n'incombe  point  aux  esclaves,  lors 
même  que  leur  maître  leur  aurait  ordonné  d'y  prendre  part. 
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Les  afiFranchis  partiels,  testamentaires  ou  contractuels  sont 
assimilés  à  cet  égard  aux  esclaves  proprement  dits;  puis  il 
est  nécessaire 

5°  quon  soit  du  sexe  masculin.  L'obligation  en  question 
n'incombe  point  aux  femmes,  ni  aux  hermaphrodites  sans 
sexe  prépondérant;  puis  il  faut 

6°  quon  soit  en  bonne  santé.  Elle  n'incombe  point  à  ceux 
qui  sont  atteints  d'une  maladie  empêchant  de  se  battre  ou 
de  monter  à  cheval,  ou  même  exigeant  des  efforts  violents 
pour  ces  deux  actes,  comme  la  fièvre  continue  ;  et  enfin  il  est 
de  rigueur 

7°  quon  soit  physiquement  capable  de  se  battre.  L'obliga- 
tion n'incombe  point  à  ceux  qui,  par  exemple,  ont  perdu 
une  de  leurs  mains,  ni  à  ceux  qui  n'ont  pas  les  moyens 
matériels  de  prendre  part  à  la  guerre,  comme  les  armes,  la 
monture  ou  les  provisions  de  bouche  nécessaires. 

Les  infidèles  tombés  entre  nos  mains  comme  prisonniers 
de  guerre  sont  de  deux  catégories ^  dont  la  première  com- 
prend ceux  à  l'égard  desquels  le  Souverain  n'a  aucune  li- 
berté d'agir,  mais  qui  sont^  ou,  selon  quelques  exemplaires 
du  Précis,  qui  deviennent  esclaves  par  le  fait  de  leur  cap- 
tivité, c'est-à-dire  par  le  fait  d'être  tombés  entre  nos  mains, 
savoir  les  mineurs  et  les  femmes ,  c'est-à-dire  les  enfants  et 
les  femmes  des  infidèles.  Les  hermaphrodites  et  les  aliénés 
sont  soumis  à  la  même  loi,  mais  non  les  femmes  juives  ou 
chrétiennes  ayant  épousé  des  Musulmans,  puisque  la  captivité 
implique  une  idée  incompatible  avec  la  foi  du  chef  de  la 
maison.  La  seconde  catégorie  se  compose  de  ceux  qui  ne  sont 
pas  réduits  à  l'esclavage  par  le  seul  fait  de  leur  captivité, 
savoir  les  infidèles  d'origine  qui  sont  des  hommes  majeurs, 
libres  et  doués  de  raison.  Le  Souverain  peut  à  leur  égard 
choisir  entre  les  quatre  procédés  suivants.-  il  peut 
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1°  les  tuer,  en  leur  tranchant  la  tête,  mais  non  en  les 
brûlant  vifs,  par  exemple,  ou  en  les  noyant.  L'auteur  ajoute: 
ou  il  peut 

2°  les  réduire  à  l'esclavage,  après  quoi  ils  sont  soumis 
aux  prescriptions  ordinaires  relatives  au  butin.  L'auteur 
ajoute  :  ou  il  peut 

3°  les  remettre  en  liberté  sans  réserve,  ou  bien  il  peut 

4^*  les  renvoyer^  ou  moyennant  une  rançon,  ou  en  les 
échangeant  contre  des  Musulmans  en  captivité.  La  rançon 
aussi  est  soumise  aux  prescriptions  ordinaires  relatives  au 
butin,  et  l'échange  est  permis  aussi  bien  sur  la  base  d'un 
Musulman  contre  un  infidèle,  que  sur  la  base  d'un  infidèle 
contre  plusieurs  Musulmans  ou  de  plusieurs  infidèles  contre 
un  Musulman. 

Le  choix  du  Souverain  doit  tomber  sur  celle  de  ces 
quatre  mesures  qui  parait  la  plus  utile  aux  Musulmans. 
Dans  le  cas  où  les  circonstances  n'indiqueraient  point  laquelle 
mérite  la  préférence,  il  faut  garder  les  captifs  jusqu'à  ce 
que  les  circonstances  aient  changé  et  indiquent  la  mesure 
à  prendre.  En  ajoutant  tout  à  l'heure  au  texte  les  mots 
«infidèles  d'origine»,  nous  avons  voulu  faire  ressortir  que 
la  règle  posée  par  l'auteur  n'a  pas  trait  aux  autres  infi- 
dèles, par  exemple  aux  apostats.  Or  un  apostat,  tombé 
entre  nos  mains,  doit  être  exhorté  au  repentir,  et,  en  cas 
d'im pénitence,  mis  à  mort.  Le  Souverain  ne  saurait  agir 
autrement  à  son  égard. 

Celui  des  infidèles  qui  embrasse  la  foi  avant  d'être  fait  cap- 
tif par  le  Souverain,  conserve  ses  biens,  et  non-seulement  lui 
et  ses  enfants  en  bas  âge  ont  la  me  sauve,  mais  encore  on  ne 
saurait  les  faire  prisonniers  de  guerre.  Les  enfants  en  bas 
âge  sont  considérés  comme  s'étant  convertis  avec  leur  père, 
dont  ils  forment  l'accessoire,  mais  il  en  est  autrement 
des  enfants  adultes,  qui  ne  peuvent  jamais  profiter  de 
la  conversion  de  leur  père,  à  moins  qu'ils  ne  se  conver- 
tissent personnellement.  Même  la  conversion  du  grand- 
père  paternel  sulHt  pour  sauvegarder  ses  petits-enfants  en 
bas  âge,  au  lieu  que  la  conversion  de  l'époux  n'empêche  pas 
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l'épouse  d'être  réduite  en  esclavage,  lors  même  qu'elle  serait 
enceinte.  L'esclavage  de  la  femme  d'un  infidèle  entraîne 
de  plein  droit  et  comme  une  conséquence  immédiate  la 
dissolution  du  mariage. 

Le  mineur  est  considéré  par  la  loi  comme  Musulman  dans 
les  trois  cas  qui  vont  suivre:  savoir 

1°  s'il  est  né  d'un  père  ou  d'une  mère  musulmans;  le  mi- 
neur en  question  suit  la  religion  soit  de  son  père,  soit  de  sa 
mère,  selon  les  circonstances.  La  même  règle  s'applique 
à  ceux  qui  se  trouvent  frappés  de  démence  au  moment  d'at- 
teindre leur  majorité,  et  même  à  ceux  qui  sont  atteints  de 
démence  après  avoir  atteint  leur  majorité. 

2'^  La  deuxième  cause  pour  laquelle  un  mineur  est  con- 
sidéré comme  ayant  la  foi  est  formulée  dans  le  Précis  dans 
ces  termes:  si  un  Musulman  s  est  emparé  de  lui,  pen- 
dant sa  minorité,  sans  s'emparer  de  ses  parents.  Lorsqu'au 
contraire  le  mineur  a  été  fait  captif  en  même  temps  que 
l'un  de  ses  parents,  il  ne  suit  point  la  religion  du  fidèle 
entre  les  mains  duquel  il  est  tombé.  Cependant,  pour  que 
le  mineur  reste  infidèle,  il  doit  avoir  été  fait  captif  avec  son 
père  ou  sa  mère  se  trouvant  dans  la  même  division  d'armée, 
ou  du  moins  il  faut  que  le  mineur  et  le  père  ou  la  mère  for- 
ment partie  du  même  butin,  car  le  seul  fait  que  lui  et  son 
père  ou  sa  mère  tombent  plus  tard  en  partage  au  même  maître 
ne  suffit  pas  pour  lui  enlever  sa  qualité  de  Musulman.  La 
meilleure  doctrine  ne  reconnaît  pas  la  foi  d'un  mineur  fait 
captif  par  un  infidèle  soumis  à  nos  autorités,  et  amené  par 
lui  sur  notre  territoire:  on  considère  ce  mineur  comme 
étant  de  la  même  religion  que  l'infidèle  qui  s'est  em- 
paré de  lui. 

3°  La  troisième  cause  se  trouve  exposée  ainsi  qu'il  suit: 
ou  s  il,  c'est-à-dire  le  mineur,  est  un  enfant  trouvé  sur  le 
territoire  des  Musulmans,  lors  même  qu'il  s'agirait  d'une 
contrée  habitée  en  partie  par  des  infidèles  soumis  à  nos 
autorités.  Un  enfant  trouvé  sur  le  territoire  des  infidèles 
serait  également  Musulman,  dans  le  cas  où  un  croyant  y 
demeurerait. 

»9 
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Section  II. 

Des  prescriptions  relatives  à  l'équipement  des  ennemis 
tués  et  au  partage  du  butin  de  guerre.  Le  fidèle  qui  a  tué 
un  ennemi  reçoit  f  équipement  de  celui-ci.  Le  mot  arabe  pour 
«équipement»  est  salab  et  non  salb.  La  loi  exige  seule- 
ment que  l'ennemi  ait  été  tué  par  un  Musulman,  mais  sans 
se  préoccuper  du  sexe  de  ce  Musulman,  ni  de  savoir  si 
c'est  un  individu  libre  ou  non ,  ni  si  le  Souverain  lui  a 
promis  l'équipement  pour  stimuler  son  ardeur,  ou  bien  si 
rien  n'a  été  convenu  à  cet  égard.  On  entend  par  «équipe- 
«ment»  les  habits  portés  par  l'ennemi  tué,  sa  chaussure,  ses 
guêtres,  c'est-à-dire  l'espèce  bien  connue  de  chaussure  sans 
semelle  qui  ne  couvre  que  la  jambe,  ses  armes,  l'animal 
qu'il  montait  ou  qu'il  tenait  par  la  bride,  la  selle,  la 
bride  et  le  licou  de  cet  animal,  le  bracelet  que  l'ennemi 
portait,  son  collier,  sa  ceinture,  c'est-à-dire  toute  pièce  d'ha- 
billement dont  on  se  ceint  le  milieu  du  corps,  sa  bague, 
les  provisions  de  bouche  que  l'ennemi  portait  sur  lui  et 
enfin  la  monture  de  rechange  ou  de  somme  qu'il  condui- 
sait à  côté  de  lui.  Le  droit  sur  l'équipement  d'un  infidèle 
tué  n'existe  que  quand  on  a  personnellement  couru  quelque 
danger  en  attaquant  l'ennemi  pendant  la  guerre,  d'une  façon 
suffisante  pour  le  mettre  hors  de  combat.  Par  conséquent 
on  ne  reçoit  point  l'équipement  d'un  infidèle  qu'on  a  tué 
lorsqu'il .  était  prisonnier  de  guerre,  lorsqu'il  était  endormi, 
ou  lorsque  le  corps  d'armée  auquel  il  appartenait  était  en 
déroute.  On  est  censé  avoir  mis  l'infidèle  hors  de  combat, 
quand  on  Ta  mis  hors  d'état  de  se  défendre,  par  exemple, 
en  lui  ayant  crevé  les  yeux,  ou  en  lui  ayant  coupé  les  mains 
ou  les  pieds. 

Le  mot  arabe  pour  «butin  de  guerren  est  ghanîmah, 
dérivée  de  g  h  o  n  m  et  signifiant,  dans  le  langage  ordinaire, 
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«gain».  Comme  terme  de  droit  c'est  ce  que  les  Musulmans 
prennent  sur  les  infidèles,  dans  la  guerre  pour  la  foi,  soit 
dans  le  combat  proprement  dit,  soit  dans  la  poursuite  par 
ceux  de  nos  guerriers  qui  sont  montés  sur  des  chevaux  ou 
sur  des  chameaux.  Il  résulte  des  mots  employés  ici  «dans  la 
«guerre  pour  la  foi»,  que  les  biens  confisqués  aux  apostats 
ne  sauraient  s'appeler  «butin»;  ces  biens  font  partie  de  ce 
qu'on  appelle  les  «contributions». 

Au  reste,  le  butin  de  guerre  se  partage  ainsi  qu'il  suit. 
En  d'autres  termes,  déduction  faite  de  l'équipement  des 
ennemis  tués,  le  butin  de  guerre  se  partage  eu  cinq  por- 
tions égales.  On  commence  par  donner  quatre  cinquièmes  des 
immeubles  et  des  biens  meubles  à  ceux  qui  ont  assisté,  ou 
plutôt  qui  ont  pris  part  au  combat.  Il  faudra  donc  admettre 
comme  ayants-droit  au  butin,  non-seulement  les  fidèles  qui 
ont  été  sur  le  champ  de  bataille  dans  l'intention  de  se  battre, 
mais  qui  fortuitement  n'en  sont  pas  venus  aux  mains  avec 
l'ennemi,  mais  encore,  selon  la  doctrine  la  plus  répandue, 
ceux  qui,  tout  en  n'ayant  pas  eu  l'intention  de  se  battre,  y 
ont  été  forcés  par  les  circonstances.  En  revanche,  quelqu'un 
qui  n'est  arrivé  sur  le  champ  de  bataille  qu'au  moment  oii 
le  choc  était  déjà  passé,  ne  peut  rien  réclamer.  Un  cava- 
lier qui  a  pris  part  au  combat  comme  guerrier  reçoit  trois 
portions  du  butin  savoir  deux  portions  pour  le  cheval  et 
une  portion  pour  lui-même,  pourvu  seulement  que  son 
cheval  soit  propre  au  service  militaire,  mais  sans  deman- 
der s'il  s'est  par  hasard  battu  à  pied.  Il  ne  pourra  jamais 
réclamer  plus  de  deux  portions  pour  le  fait  qu'il  appar- 
tient à  la  cavalerie,  lors  même  qu'il  se  serait  muni  de 
plusieurs  chevaux.  L'auteur  continue:  et  un  fantassin,  c'est- 
à-dire  celui  qui  fait  le  service  à  pied,  une  portion  seu- 
lement; mais  il  est  bien  entendu  qu'on  ne  saurait  admettre 
comme  participant  au  butin  quiconque,  c'est-à-dire  tout  in- 
dividu  qui,    ne   répond  pas    aux    cinq  conditions  suivantes, 
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savoir  la  foi,  la  majorité,  la  raison,  la  liberté  et  le  sexe  mas- 
culin. Si  une  ou  plusieurs  de  ces  conditions  font  défaut,  le  guer- 
rier reçoit  une  rémunération,  mais  non  pas  une  portion  du  butin. 
Il  faudra  donc  rémunérer  de  cette  manière  les  mineurs,  les  alié- 
nés, les  esclaves,  les  femmes  et  les  infidèles  soumis  à  nos  auto- 
rités. La  rémunération  que  nous  avons  en  vue  s'appelle  en 
arabe  r  a  d  h  h  ,  mot  signifiant  dans  le  langage  ordinaire  «un 
«don  de  peu  de  valeur»,  en  général,  mais,  comme  terme  de 
droit,  la  récompense  qu'on  donne  à  un  fantassin  ')  dans  le 
cas  où  il  ne  peut  pas  réclamer  une  portion  entière  du  butin. 
Le  montant  de  la  rémunération  doit  être  fixé  par  le  Souverain 
d'après  ce  qui  lui  paraît  raisonnable  :  une  plus  grande  rému- 
nération sera  accordée,  par  conséquent,  à  celui  qui  s'est  battu 
personnellement  qu'à  celui  qui  a  dû.  rester  en  arrière,  et  à 
celui  qui  vient  de  s'exposer  plusieurs  fois,  une  plus  grande 
qu'à  celui  qui  n'a  couru  que  peu  de  danger.  Selon  la  doctrine 
la  plus  répandue,  les  rémunérations  tombent  à  la  charge  des 
quatre  cinquièmes  du  butin  dus  aux  combattants,  quoiqu'une 
autre  théorie  exige  de  les  prélever  sur  le  butin  en  son  entier. 
L'autre  cinquième  du  butin,  resté  disponible  après  les  quatre 
cinquièmes  qui  se  partagent  entre  ceux  qui  l'ont  remporté, 
se  divise  en  cinq  portions  égales^  dont  une  portion  était 
primitivement  pour  le  Prophète  {Que  Dieu  lui  accorde  Sa 
grâce  et  Sa  bénédiction!);  c'est-à-dire  qu'il  avait  de  son 
vivant  droit  à  une  portion  ;  mais,  depuis  sa  inort,  cette  portion 
est  destinée  à  payer  les  frais  de  toutes  les  mesures  prises 
dans  rintérét  public,  savoir  l'intérêt  des  Musulmans,  comme 
l'administration  de  la  justice  dans  les  difiérentes  parties 
du  territoire  des  fidèles.  Quant  aux  juges  militaires  qui 
accompagnent  les  armées,  leurs  appointements  tombent  à  la 
charge  des  quatre  cinquièmes  du  butin  déjà  mentionnés,  du 
moins  selon  les  idées  de  Mâwardî-)  et  d'autres  jurisconsultes. 


')  Baidjourî  fait  observer  qu'il  en  est  de  même  des  cavaliers.  Par  consé- 
quent il  serait  peut-être  plus  correct  de  traduire  plus  librement  et  de  rem- 
placer le  mot  de  «fantassin»  par  celui  de  «guerrier». 

2)  Voy.  al-Ahkâm  as-Soltilnîyuh  éd.  Engcr,  p.  219  et  plus  haut,  p.  187,  n.  2. 
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En  outre  une  mesure  qu'il  faut  prendre  dans  l'intérêt  public 
est  de  garnir  les  places  de  guerre  situées  aux  frontières  du 
territoire  des  Musulmans,  surtout  si  ces  places  couvrent  nos 
villes  ouvertes  ;  et  le  terme  «garnir»  implique  tout  aussi  bien 
l'acte  de  mettre  une  garnison  dans  une  certaine  forteresse 
que  celui  de  la  pourvoir  des  engins  et  autres  objets  néces- 
saires pour  la  défense.  L'argent  doit  être  affecté  en  pre- 
mier lien  à  ce  qui  constitue,  au  moment  donné,  l'intérêt  le 
plus  grave.  La  deuxième  'portion  est  pour  les  membres  de 
sa  famiite,  c'est-à-dire  pour  les  membres  de  la  famille  du 
Prophète  (Que  Dieu  lui  accorde  Sa  grâce  et  Sa  bénédic- 
tion!), savoir  tes  descendants  de  Hâchim  et  de  ' Ahd  al- 
Mottalib.  Les  hommes  et  les  femmes,  les  riches  et  les  pau- 
vres sont  admis  comme  participants,  seulement  chaque 
homme  reçoit  deux  fois  autant  qu'une  femme.  En  troi- 
sième lieu,  on  donne  une  portion  aux  orphelins  des  croyants. 
Le  mot  arabe  pour  «orphelin»  est  yatîm,  au  pluriel  ya- 
tâmâ;  il  désigne  tout  mineur  qui  a  perdu  son  père,  sans 
qu'il  importe  que  ce  soit  un  garçon  ou  une  fille,  ni  qu'il  ait 
un  grand-père  paternel  ou  non,  ni  que  son  père  soit  tombé 
dans  la  guerre  contre  les  infidèles  ou  qu'il  soit  mort  d'une 
autre  façon  quelconque.  La  loi  exige  seulement  que  l'or- 
phelin soit  pauvre.  En  quatrième  lieu,  une  portion  sert  à 
secourir  les  indigents,  et  enfin  la  dernière  portion  est  destinée 
aux  voyageurs.  Ce  qu'il  faut  entendre  par  «indigent»  et 
par  «voyageiu*»  a  été  expliqué  par  nous  dans  la  dernière 
Section  du  Livre  IIL 

Section  III. 

Du  partage  des  contributions  parmi  les  ayants-droit.  En 
arabe  on  appelle  les  «contributions»  fa  y,  mot  qui,  dans  le 
langage  ordinaire,  est  dérivé  du  verbe  fâii  «revenir  à»,  et 
indique,  en  général,  tout  ce  qui  revient  aux  Musulmans  de 
la  part  des  infidèles.  Cependant,  comme  terme  de  droit,  le 
sens  en  est  plus  restreint,  savoir  c'est  ce  que  le  fisc  perçoit 
sur  les  infidèles,  exception  faite  du  butin  acquis  dans  le  com- 
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bat  ou  dans  la  poursuite  par  ceux  de  nos  guerriers  qui  sont 
montés  sur  des  chevaux  ou  sur  des  chameaux.  Ainsi,  par 
exemple,  la  capitation  et  les  dîmes  sur  le  commerce  font 
partie  des  contributions. 

V argent  'perçu  à  titre  de  contribution  doit  être  divisé  en 
cinq  portions  égales,  dont  une,  savoir  le  premier  cinquième 
des  contributions,  a  la  même  destination  quintuple  que  le 
dernier  cinquième  du  butin  de  guerre.  Nous  venons  d'exposer 
cette  destination  dans  la  Section  précédente.  Les  autres 
quatre  cinquièmes  sont,  ou,  comme  on  lit  dans  quelques 
exemplaires  du  Précis,  les  autres  quatre  cinquièmes  en  sont, 
c'est-à-dire  les  autres  quatre  cinquièmes  des  contributions 
sont  affectés  à  r entretien  de  Varmée  permanente,  savoir  des 
soldats  que  le  Souverain  a  enrôlés  pour  la  guerre  contre 
les  infidèles,  et  dont  il  a  fait  inscrire  les  noms  au  bureau 
militaire,  après  s'être  assuré  qu'ils  sont  des  Musulmans,  ma- 
jeurs, doués  de  raison,  libres  et  aptes  au  service.  Le  Sou- 
verain doit  partager  les  quatre  cinquièmes  en  question  entre 
les  soldats  composant  l'armée  permanente,  en  proportion  des 
besoins  de  chacun.  Il  lui  faudra  à  cet  effet  faire  examiner  la 
condition  où  se  trouvent,  non-seulement  chaque  soldat,  mais 
encore  les  membres  de  la  famille  de  chaque  soldat  dont  l'ep- 
tretien  est  à  sa  charge,  et  enfin  on  doit  se  rendre  compte  des 
sommes  nécessaires  pour  subvenir  aux  besoins  de  chaque  indi- 
vidu. Or  chaque  soldat  doit  recevoir  assez  pour  se  nourrir, 
s'habiller  et,  en  général,  pour  vivre  convenablement,  lui  et  sa 
famille.  En  fixant  le  montant  des  sommes  à  payer,  le  Souverain 
doit  prendre  en  considération  les  temps  et  les  lieux,  savoir  si 
le  participant  vit  dans  un  temps  et  un  lieu  où  tout  est  à  bon 
marché,  ou  bien  si  le  temps  et  le  lieu  sont  chers.  L'auteur, 
continuant  en  ces  termes:  et  aux  mesures  à  prendre  dans 
V intérêt  des  Musulmans,  a  voulu  démontrer  que  le  Souverain, 
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après  avoir  pourvu  aux  besoins  de  l'armée,  peut  destiner  le 
surplus  de  la  façon  qui  lui  paraît  le  plus  dans  l'intérêt 
des  fidèles;  il  peut  l'employer  à  réparer  des  fortifications, 
à  garnir  les  places  de  guerre  et  même,  selon  la  bonne 
théorie,  à  l'achat  d'armes  ou  de  chevaux. 

Section  IV. 

Des  prescriptions  relatives  à  la  capitation,  appelée  en  arabe 
djizyah.  Dans  le  langage  ordinaire,  le  mot  de  djizyah 
signifie  tout  impôt  que  doivent  payer  les  infidèles  soumis 
à  nos  autorités;  ce  nom  s'explique  par  la  circonstance  que 
le  payement  de  l'impôt  leur  tient  lieu  (en  arabe  djazaa) 
de  rançon  de  leur  vie.  Cependant,  comme  terme  de  droit, 
le  mot  de  djizyah  a  un  sens  plus  restreint,  et  désigne  l'ar- 
gent que  les  infidèles  ont  consenti  à  payer  par  une  conven- 
tion spéciale.  Le  Souverain  ou  son  remplaçant  peuvent  seuls 
conclure  une  convention  semblable  avec  les  infidèles,  et  en- 
core cette  convention  ne  saurait  se  faire  à  terme.  Elle  se 
formule  en  ces  paroles  :  «Je  vous  établis  sur  le  territoire 
«musulman  à  l'exception  du  Hidjâz»,  ou  «Je  vous  accorde 
«la  permission  d'y  résider,  à  la  condition  de  payer  la  ca- 
«pitation  et  de  vous  soumettre  à  nos  lois».  La  loi  permet 
également  que  les  infidèles  eux-mêmes  prennent  l'initiative 
en  disant:  «Etablis-nous  sur  le  territoire  musulman»,  à 
quoi  le  Souverain  répond  :  «Je  vous  y  établis». 

Les  conditions  qui  rendent  la  capitation  obligatoire  pour 
les  infidèles,  sont  de  cinq  catégories:  savoir 

1"  quils  soient  majeurs.  La  capitation  n'incombe  point 
aux  mineurs;  puis  il  faut 

2°  quils  soient  doués  de  raison.  La  capitation  n'incombe 
point  aux  aliénés  dont  la  démence  est  continue.  Quant  à  ceux 
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qui  sont  atteints  d'une  démence  intermittente,  il  faut  distin- 
guer entre  le  cas  où  elle  serait  de  peu  et  celui  où  elle  serait  de 
beaucoup  d'importance.  Dans  le  premier  cas,  par  exemple, 
si  les  accès  de  démence  ne  durent  qu'une  heure  par  mois, 
la  capitation  ordinaire  est  due  ;  dans  le  second,  par  exemple, 
si  les  accès  reviennent  d'un  jour  à  l'autre,  on  fait  l'addition 
des  jours  libres  et  on  exige  la  capitation  aussitôt  que  le  nombre 
de  ces  jours  s'élève  à  une  année  ;  puis  la  loi  prescrit 

3°  quils  soient  libres.  Non-seulement  les  esclaves  ne  sont  pas 
soumis  à  la  capitation,  mais  encore  les  maîtres  ne  sont  pas 
obligés  de  la  verser  pour  eux.  Il  en  est  de  même  des  af- 
franchis contractuels,  des  affranchis  testamentaires  et  des 
affranchis  partiels;  puis  la  loi  prescrit 

4°  quHls  soient  du  sexe  masculin.  Les  femmes  et  les  her- 
maphrodites sont  exempts  de  la  capitation;  mais,  s'il  paraît 
plus  tard  d'un  hermaphrodite  qu'il  penche  vers  le  sexe 
masculin,  il  est  astreint  à  payer  l'arriéré.  Ce  dernier  sujet 
a  été  abordé  par  Nawawî  dans  son  ouvrage  intitulé  Zi- 
yâdat  ar-Rawdhah;  mais  c'est  seulement  dans  son 
Char  h  al-Mohadsdsab  qu'il  a  définitivement  posé  la 
règle  que  nous  venons  de  formuler^);  et  enfin  une  dernière 
condition  est 

5°  qu'ils,  savoir  les  infidèles  dont  on  a  stipulé  la  capita- 
tion, appartiennent  à  une  religion  fondée  sur  un  livre  sacré, 
comme  le  Judaïsme  ou  le  Christianisme,  ou  du  moins  à 
une  religion  fondée  sur  quelque  apparence  d''un  livre  saoré. 
La  convention  peut  encore  se  faire  avec  les  descendants 
de  tous  ceux  qui  se  sont  convertis  au  Judaïsme  ou  au 
Christianisme  avant  que  ces  religions  fussent  abolies  par 
la  révélation  de  l'Islamisme,  ou  même  avec  les  descendants 
de  ceux  qui  sont  devenus  Juifs  ou  Chrétiens  à  une  date 
qu'on  ne  saurait  préciser.  Ce  bénéfice  s'étend  aussi  aux 
individus  nés  de  parents  dont  l'un  seulement  était  adhérent 
d'une  religion  fondée  sur  un  livre  sacré,  mais  l'autre  idolâtre, 
et  enfin  à  ceux  qui  croient  avoir  en  leur  possession  les  livres 


«)  Cf.  Minhûdj  at-TâUbîn,  III,  p.  276,  et  voy.  plus  haut,  y.  10,  n.  1  ot  2S5.  u.  2. 
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révélés  à  Abraham  ou  le  Psautier  révélé  à  David. 

Le  minimum  de  la  somme  due  en  guise  de  capitation 
par  chaque  infidèle  est  un  dinar  par  an.  Un  maximum 
n'a  pas  été  fixé  par  la  loi;  mais  on  exige,  c'est-à-dire  la 
Sonnah  prescrit  au  Souverain,  d'élever  le  montant  de  la 
capitation  autant  que  possible,  après  que  les  infidèles  s'y 
sont  une  fois  soumis.  Par  conséquent  on  exige  deux  dinar 
de  ceux  qui  jouissent  d''une  aisance  médiocre  dans  les  cir- 
constances données,  et  quatre  dinar  des  riches,  si  cest 
possible,  et  à  supposer  que  le  contribuable  ne  soit  pas  in- 
terdit pour  cause  d'imbécillité.  Car  si  le  contribuable  est 
imbécille,  le  Souverain  ne  saurait  réclamer  de  son  curateur 
plus  du  minimum.  La  classe  dans  laquelle  l'infidèle  doit 
être  placé  se  constate  à  la  fin  de  chaque  année. 

La  loi  permet,  ou  plutôt  la  Sonnah  a  introduit,  dans 
le  cas  oii  le  Souverain  aurait  laissé  les  infidèles  demeurer 
dans  leur  propre  territoire  au  lieu  de  les  faire  demeurer 
dans  le  nôtre,  de  stipuler  que  les  infidèles  devront  pratiquer 
Vhospitalité  à  f  égard  des  voyageurs  musulmans  qui  passent 
par  leur  pays.,  non-seulement  lorsque  ceux-ci  se  rendent  à 
la  frontière  pour  prendre  part  à  la  guerre  pour  la  foi,  mais 
encore  quand  leur  voyage  a  un  autre  but  licite.  Cest  une 
charge  à  ajouter  au,  c'est-à-dire  sans  préjudice  du,  montant 
du  minimum  de  la  capitation.  Or  la  capitation  ne  peut 
s'élever  au  delà  d'un  dinar  par  an,  si  les  infidèles  se  sont 
chargés  de  l'obligation  dont  nous  venons  de  parler. 

La  convention  relative  à  la  capitation,  lorsqu'elle  est 
valable  sous  d'autres  rapports,  doit  contenir  encore  quatre 
clauses:  savoir 

1"  que  la  capitation  sera  payée  par  les  infidèles  sans  chi- 
caner et  aux  échéances  fixées.  D'un  autre  côté,  le  receveur 
doit  les  traiter  avec  bienveillance,  comme  il  est  admis  par 
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la  majorité  des  juristes,  et  non  avec  dédain;  puis  il  faut 
stipuler 

3^  qiiils  se  soumettront  au  régime  de  Plslamisme.  Les 
infidèles  soumis  sont  responsables  des  attentats  commis  par 
eux  sur  les  personnes  et  les  biens  des  Musulmans,  et,  quand 
ils  se  sont  rendus  coupables  d'un  crime  de  droit  commun, 
comme  la  fornication,  ils  sont  passibles  de  la  peine  afflic- 
tive  et  définie  prévue  par  notre  loi;  puis  ils  doivent  pro- 
mettre 

3"  quils  s'' abstiendront  de  dénigrer  le  culte  musulman,  et 
enfin  c'est  une  clause  nécessaire 

4°  quHls  ne  feront  rien  qui  puisse  nous  porter  préjudice. 
Parmi  les  actes  qui  peuvent  nous  porter  préjudice,  on  men- 
tionne celui  de  recevoir  et  de  cacher  des  espions  qui  recher- 
chent les  endroits  o\\  nos  frontières  sont  à  découvert,  afin  de 
pouvoir  fournir  des  renseignements  aux  infidèles  non  soumis. 

Si  le  contrat  de  soumission  avec  les  infidèles  est  valable, 
les  Musulmans,  de  leur  côté,  doivent  s'abstenir  de  tout 
attentat  contre  leurs  personnes  et  leurs  biens.  Nous  devons 
en  outre  les  protéger  contre  les  attaques  des  infidèles  non 
soumis,  aussi  bien  s'ils  demeurent  parmi  nous,  que  s'ils 
habitent  un  territoire  séparé  dans  notre  voisinage. 

Les  infidèles  soumis  à  nos  autorités  sont  reconnaissa- 
hles  à  ce  qu'ils  portent  un  morceau  d'étofe  appelé  g  hiy  âr, 
mot  qu'il  faut  écrire  avec  un  ghain  et  un  i.  C'est  dans 
le  costume  une  marque  distinctive  qui  se  compose  d'un 
morceau  d'étoffe  d'une  couleur  différente  de  celle  de  l'ha- 
bit, attaché  sur  l'épaule.  La  couleur  du  ghiyâr  est  de 
préférence  pour  les  Juifs  le  jaune,  pour  les  Chrétiens  le 
bleu,  et   pour   les    adorateurs   du   feu  le  noir  ou  le  rouge. 
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Nawawî,  dans  son  ouvrage  intitulé  ar-Rawdhah,  s'est 
servi  de  la  même  expression  que  l'auteur  du  Précis,  c'est- 
à-dire  de  l'expression:  «sont  reconnaissables»,  conformé- 
ment à  ce  qu'il  avait  trouvé  dans  le  livre  de  Râfi'î  dont 
la  Rawdhah  a  été  tirée  ^).  Toutefois,  dans  le  Minhâdj 
a  t  -  T  â  1  i  b  î  n,  il  dit  que  tout  infidèle  soumis  doit  se  dis- 
tinguer par  le  g  h  i  y  â  r  -),  sans  préciser  si  le  mot  «doit» 
a  ici  le  sens  d'une  obligation  rigoureuse  ou  seulement 
celui  d'une  recommandation.  La  majorité  des  juristes 
s'est  cependant  prononcée  pour  l'interprétation  mentionnée 
en  premier  lieu.  L'auteur  continue  la  phrase  interrom- 
pue au  mot  de  ghiyâr  en  disant:  et  la  ceinture  appelée 
zonnâr.  Ce  dernier  mot  s'écrit  avec  un  zâ,  et  dési^cne 
une  bande  grossière  qui  se  porte  au  milieu  du  corps  sur  les 
vêtements.  Les  infidèles  n'ont  pas  satisfait  aux  termes  de 
la  loi  s'ils  portent  le  zonnâr  sous  leurs  habits.  En  dernier 
lieu,  il  leur  est  interdit  de  monter  à  cheval.  Cette  défense 
concerne  également  les  chevaux  précieux  et  les  chevaux  de 
peu  de  valeur;  mais  ils  ont  le  droit  de  se  servir  d'ânes 
quel  qu'en  soit  le  prix.  Il  s'entend  que  les  infidèles  doi- 
vent se  garder  de  faire  entendre  aux  Musulmans  leurs  faus- 
ses doctrines,  par  exemple  de  parler  à  haute  voix  de  la 
Trinité,  dogme  incompatible  avec  la  dignité  et  la  grandeur 
de  Dieu. 


')  Voy.  plus  haut,  page  49,  n.  1. 
2)  Voy.  Minhâdj  at-Tâlibîn,  III, 


p.  285. 


ïl^xId^]^  Lli^AàJÎ^  ^i[iôs.l\^  '  u\a;^î  JS^\  v_jU^ 

^ijî    p».Aàj    .lXî    ^*^iî    J^i^Uil   ^j.Jsiî    ...îj-^Jl^^    ^î    L/î^ 

es  s  ù    i-  ^  ^  »>^^ 

8ôlX-Cw»/o  8cX.2a^^  ii.i^ft>j  i»^j  ^î  ^.AJsJ^  L-a^*ii  (^^^ 

««  <>  <=  l,     ' 


«U5^ 

^.J^^^>  J^_5: 

'  A.  et  C: 

^            >                  0       ^ 

..13              f 

'  B.:  sLi'Àî 

Î^Jî 

O'Lj'lX-j  Î^ 

«              0 

'A. 

et  B.:  J^à^S  ■ 

.       *A.: 

j_^.  'B.  c.  D.  et  E.: +_^_5>5.  «  D.  et  E.:  +  L^Low .  '  A.  et 
C:  u^^Ia;JI .  '  A.:  w.xk,-;  C:  ^^ .  »  D.  et  E.:  |  ^^JJi  .  '••  A.: 
jj^.Ji.JI;   C:  bjj^.JLJt .        "C.:L/.i^.        '^  C:  |    «^^.-v^j    ^..^  ot    + 


aJui'o Lfl^ .         "A.:  ^JOJb  . 


LIVRE  XII. 

Des  prescriptions  relatives  aux  actes  de  chasse  et  (Tahatage, 
aux  sacrifices  et  aux  aliments. 

Section  I. 

La  chasse  s'appelle  en  arabe  ç  a  i  d  ;  c'est  un  infinitif  du 
verbe  çâda  «chasser»,  mais  on  l'employé  encore  pour  dé- 
signer l'objet  de  la  chasse,  savoir  «le  gibier».  Tout  ce  quil, 
c'est-à-dire  tout  animal  vivant  sur  la  terre  et  mangeable  qu'il, 
est  au  pouvoir  de  r homme  —  l'auteur  parle  au  passif  —  de 
tuer  réglementairement,  c'est-à-dire  d'abattre  pour  en  man- 
ger le  chair,  doit  être  mis  à  mort,  selon  la  loi,  par  l'acte  de 
couper  le  gosier,  c'est-à-dire  la  partie  supérieure  du  cou,  ou 
bien  par  l'acte  de  couper  le  bas  de  la  gorge.  L'auteur  se  sert 
du  mot  arabe  la  b  bah,  écrit  avec  un  la  m,  avec  un  a 
et  avec  deux  bâ;  c'est  la  partie  inférieure  du  cou.  Le  mot 
arabe  pour  «abatage»  est  dsakâh,  écrit  avec  un  dsâl. 
Dans  le  langage  ordinaire  ce  mot  signifie  l'acte  de  préparer 
l'animal  de  manière  qu'il  puisse  légalement  être  mangé; 
mais,  comme  terme  de  droit,  c'est  l'acte  de  faire  disparaître 
la  chaleur  naturelle  d'un  animal,  d'une  façon  spéciale. 
Quant  aux  animaux  aquatiques  mangeables  on  n'a  pas  be- 
soin selon  la  bonne  doctrine,  de  les  tuer  conformément  aux 
prescriptions  de  la  loi.  En  revanche,  pour  tout  ce  quil, 
c'est-à-dire  pour  tout  animal  ({u'il,  n'est  pas  au  pouvoir  de 
r  homme  —  l'auteur  parle  encore  au  passif  —  de  tuer  régle- 
mentairement, comme  un  animal  domestique  appartenant  au 
menu  bétail,  (jui  s'est  échappé  et  est  devenu  sauvage,  ou 
un  chameau  fugitif,  la  loi  n'exige  qu'une  blessure  mortelle^ 
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en  arabe  'aqr  avec  un  a,  savoir  une  blessure  ôtant  la 
vie,  quelconque,  c'est-à-dire  à  quelque  endroit  du  corps 
que  ce  soit. 

Uabatage  complet  se  compose  y  ou,  selon  quelques  exem- 
plaires du  Précis,  il  est  recommandable  que  l'abatage  se 
compose,  de  quatre  choses:  savoir 

1°  l'acte  de  couper  le  larynx^  appelé  en  arabe  h o  1  q o u m 
avec  un  o.  C'est  la  voie  par  laquelle  l'air  entre  dans  la 
poitrine  et  par  laquelle  l'haleine  en  sort.  Cet  acte  se  com- 
bine avec 

2^  celui  de  couper  V œsophage,  appelé  en  arabe  marî, 
écrit  avec  un  a  et  avec  une  h  a  m  z  ah  à  la  fin,  quoiqu'à 
la  rigueur  la  hamzah  puisse  être  supprimée.  L'œsophage 
est  le  canal  par  lequel  les  aliments  et  les  boissons  passent 
du  gosier  dans  Festomac.  L'œsophage  se  trouve  derrière  le 
larynx.  Il  faut  les  trancher  tous  les  deux  d'un  seul  coup; 
l'inobservance  de  ce  précepte  suffirait  pour  rendre  la  chair  de 
l'animal  impropre  à  servir  de  nourriture,  et  il  en  serait  de 
même  dans  le  cas  oii  le  larynx  et  l'œsophage  ne  seraient 
par  complètement  coupés.  L'auteur  ajoute:  et 

3°  et  4°  l'acte  de  couper  les  deux  veines  jugulaires.  L'auteur 
se  sert  du  duel  du  mot  wadadj,  lequel  s'écrit  aussi  wa- 
didj.  Les  veines  jugulaires  sont  les  deux  veines  qui  se  trouvent 
à    droite  et  à  gauche  du  cou  et  qui  flanquent  l'œsophage. 

Cependant,  à  la  rigueur,  on  a  satisfait  aux  termes  de  la 
loi,  quand  on  a,  c'est-à-dire  dans  l'abatage  il  suffit  d'avoir, 
observé  deux  choses:  l'acte  de  couper  le  larynx  et  celui 
de  couper  l'œsophage  sans  rien  de  plus.  La  Son n ah  n'exige 
point  de  couper  aussi  les  parties  du  cou  situées  derrière 
les  veines  jugulaires. 

On  peut  légalement,  c'est-à-dire  la  loi  permet  de,  faire 
une  chasse  à  courre,  c'est-à-dire  de  manger  du  gibier  pris 
dans  la  chasse  à  courre,  avec  toutes  sortes  de  bêtes  ou 
d'oiseaux  de  proie  dressés,  comme  le  guépard,  la  pantlière 
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et  le  chien,  et,  parmi  les  oiseaux  de  proie,  le  sacre  et  le  faucon 
ordinaire.  Peu  importe  à  quelle  partie  du  corps  le  gibier  a 
été  blessé  par  la  bête  ou  l'oiseau  dirigés  sur  lui.  En  arabe 
tout  animal  de  chasse,  que  ce  soit  un  quadrupède  ou  un 
oiseau,  est  compris  sous  la  dénomination  de  djârihah, 
mot  dérivé  de  djarh  «gain».  Les  conditions  auxquelles  un 
animal  de  chasse  doit  répondre  pour  quon  puisse  le  consi- 
dérer comme  dressé,  sont  au  nombre  de  quatre:  savoir 

1°  que  l'animal  soit  dressé  de  manière  que,  lâché  sur  le 
gibier^  c'est-à-dire  aussitôt  que  son  maître  l'a  lâché  sur  le 
gibier,  il  V attaque-, 

3°  mais  que,  repoussé  du  gibier  —  l'auteur  se  sert  du 
passif  pour  désigner  le  cas  oii  le  maître  repousse  l'animal 
du  gibier  —  il  V abandonne  immédiatement; 

3°  la  loi  exige  quil  ne  mange  pas  la  chair  du  gibier 
dont  il  s'est  emparé,  et  enfin 

4°  quil  soit  accoutumé  à  la  chasse,  c'est-à-dire  que  l'ani- 
mal ait  été  mis  à  l'épreuve  par  rapport  aux  conditions 
ci-dessus,  assez  de  fois  pour  que  l'on  puisse  compter  sur  son 
dressage.  Même  il  ne  suffit  pas  que  l'animal  ait  été  mis  à 
l'épreuve  un  certain  nombre  de  fois  par  un  individu  quel- 
conque, mais  la  loi  exige  que  les  épreuves  aient  été  faites 
par  un  expert  en  matière  d'élevage  d'animaux  de  chasse. 

Dans  le  cas  où,  par  rapport  à  un  certain  animal  de 
chasse,  une  de  ces  quatre  conditions  ferait  défaut,  il  est 
interdit  de  manger  la  chair  du  gibier  dont  on  vient  de 
s'' emparer  de  la  sorte  au  moyen  de  l'animal  en  question, 
si  ce  nest  lorsqu'il  s'' agit  d'une  pièce  de  gibier  apportée  vi- 
vante par  l'animal  au  chasseur^  et  tuée  par  celui-ci  selon 
les  régies  de  tabatage.  C'est  alors  l'abatage  réglementaire 
qui  permet  d'en  manger  la  chair. 

Ensuite  l'auteur  va  nous  apprendre  quels  sont  les  instru- 
ments dont  on  peut  se  servir  pour  l'abatage  réglementaire; 
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il  dit  :  Vahatage  peut  s'opérer  au  moyen  de  tout  ce  qui, 
ou  plutôt  de  tout  objet  tranchant  qui,  est  propre  à  por- 
ter une  blessure,  comme  un  couteau  de  fer  ou  de  cuivre. 
Les  instruments  faits  d'ongles  ou  de  dents  sont  les  seuls  dont 
il  est  défendu  de  se  servir.  De  même  on  ne  saurait  pro- 
céder à  l'abatage  avec  un  instrument  fait  avec  un  os, 
quelque  tranchant  qu'il  soit. 

Les  personnes  qui  ont  les  qualités  requises  pour  Paba- 
tage  sont  désignées  par  l'auteur  dans  ces  termes:  Vahataqe 
peut  légalement  s  accomplir  par  tout  croyant  majeur,  ou  du 
moins  ayant  atteint  l'âge  de  discernement,  pourvu  qu'il 
soit  physiquement  capable  de  tuer  un  animal,  et  en  outre 
cette  besogne  peut  légalement  s'accomplir  pa/r  tout  infidèle 
dont  la  religion  est  fondée  sur  un  livre  sacré  ;  peu  importe 
qu'il  soit  Juif  ou  Chrétien.  La  doctrine  la  plus  répandue 
admet  la  validité  de  l'abatage  accompli  par  un  aliéné  ou 
par  un  individu  ivre.  Celui  qui  aurait  été  accompli  par  un 
aveugle  serait  blâmable,  tandis  que  les  pyroldtres  et  les  idolâ- 
tres en  sont  incapables.  Il  en  est  de  même  de  toute  personne 
qui  n'est  pas  adepte  d'une  religion  fondée  sur  un  livre  sacré, 
L'abatage  d'un  fœtus  est  consommé  par  et  compris  de 
plein  droit  dans  celui  de  l'animal  qui  le  porte  dans  son 
sein.  Il  en  résulte  qu'on  n'a  pas  besoin  de  tuer  le  fœtus 
séparément,  à  la  condition  qu'on  le  trouve  mort  ou  du 
moins  sans  indices  incontestables  de  vie,  en  ouvrant  le  corps 
de  la  mère.  L'auteur,  O  Dieu!  nous  l'apprend  lui-même 
dans  ces  paroles:  à  moins  qu'on  ne  s'aperçoive  quHl  est  en- 
core vivant,  savoir  qu'il  donne  des  signes  incontestables  de 
vie  au  moment  où  on  le  retranche  du  corps  de  la  mère. 
Ce  cas  se  présentant,  il  faudra  le  tuer  aussi  de  la  façon 
prescrite  par  suite  du  fait  qu'il  a  une  existence  séparée. 

Tout  ce  qu'on  a  retranché  d'un  être,  savoir  d'un  animal,  vi- 
vant^ est  assimilé  par  la  loi  à  la  chair  obtenue  dune  autre  ma- 
nière que  par  Vabatage  régulier,  exception  faite  des  poils,  c'est- 
à-dire  des  poils  coupés  à  un  animal  mangeal)le.  Quelques 
exemplaires  du  Précis  portent:  «exception  faite  des  poils  dont 
«o\\  pcuit  se  servir  pour  en  faire  des  tapis,  des  vêtement^;,  etc.» 
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Section  II. 

Des  prescriptions  relatives  aux  aliments  dont  la  loi  per- 
met ou  défend  de  se  nourrir.  2'out  animal  dont  la  chair 
est  considérée  comme  un  aliment  salubre  par  les  Arabes 
aisés,  vivant  dans  une  certaine  abondance,  respectables  et 
ne  se  trouvant  point  dans  un  état  de  gêne  temporaire,  est 
un  animal  mangeable  pour  les  Musulmans,  à  moins  quil, 
c'est-à-dire  l'animal  en  question,  ne  leur  soit  défendu  par 
une  disposition  spéciale  de  la  loi.  Dans  ce  cas-ci,  on  n'a  pas 
à  se  préoccuper  des  opinions  hétérodoxes  qui  sont  peut-être 
reçues  parmi  les  Arabes  en  question.  En  revanche,  tout 
animal  dont  la  chair  est  considérée  comme  un  aliment  in- 
salubre par  les  Arabes,  ou  plutôt  dont  ils  détestent  la  chair, 
est  un  animal  prohibé  pour  les  Musulmans  comme  nourriture, 
à  îuoins  qu'une  disposition  spéciale  de  la  loi  ne  le  déclare 
mangeable.  Dans  ce  cas-ci  rien  n'empêche  d'en  manger  la 
chair.  Parmi  les  animaux  sauvages,  la  loi  interdit,  en  gé- 
néral, comme  nourriture,  ceux  qui  ont  des  défenses,  c'est-à- 
dire  des  dents  assez  fortes  pour  servir  d'instrument  d'at- 
taque contre  un  autre  animal  ;  c'est  ce  qui  est  le  cas  pour 
le  lion  et  la  panthère.  Parmi  les  oiseaux,  ceux  qui  ont 
des  serres  sont,  en  général,  prohibés  comme  nourriture.  Le 
mot  arabe  pour  «  serre  »  est  m  i  k  h  1  a  b ,  écrit  avec  les 
voyelles  i  et  a;  les  serres  sont  des  ongles,  mais  il  est  bien 
entendu  que  les  serres  doivent  être  assez  fortes  pour  saisir 
une  proie.  C'est  le  cas  pour  le  sacre  et  pour  le  faucon 
ordinaire.  La  loi  permet  à  un  fidèle  qui  craint  de  mourir 
d'inanition,  en  cas  d'urgence,  et  même  dans  le  cas  où  la 
mort  n'est  pas  encore  imminente,  mais  s'il  est  dangereuse- 
ment malade,  ou  s'il  redoute  une  aggravation  de  sa  ma- 
ladie, ou  bien  s'il  a  peur  de  rester  en  arrière  de  ses  com- 
pagnons de  route  et  qu'il  ne  trouve  pas  d'aliments  léga- 
lement mangeables  pour  appaiser  sa  faim,  —  la  loi,  dis-jc, 
permet  à  ce  fidèle  de  manger  la  chair  d'un  animal  qui 
na  pas  été  abattu  conformément  aux  préceptes  de  la  loi, 
et  dont  la  chair  lui  serait  par  conséquent  interdite  comme 
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nourriture  dans  les  circonstances  ordinaires.  Cependant  il 
ne  saurait  en  prendre,  c'est-à-dire  il  ne  saurait  manger  de 
la  chair  prohibée,  plus  quil  ne  lui  faut  absolument  pour 
rester  en  vie. 

//  y  a  deux  sortes  d'animaux  qu'on  peut  manger  de 
quelque  façon  qu'on  les  ait  tués:  ce  sont  les  poissons  et  les 
sauterelles,  et  \\  j  ?i  deux  sortes  de  viscères  légalement  man- 
geables: ce  sont  le  foie  et  la  rate. 

Il  résulte  de  tout  ce  qui  précède  que  les  animaux  se 
divisent  en  trois  catégories  différentes.  Premièrement,  il  y 
a  les  animaux  dont  la  chair  ne  saurait  servir  de  nourriture 
à  l'homme,  de  quelque  manière  qu'ils  aient  été  tués.  En 
second  lieu,  il  y  a  les  animaux  dont  la  chair  peut  servir 
de  nourriture  seulement  dans  le  cas  où  ils  ont  été  tués  par 
l'abatage  réglementaire,  et  enfin  il  y  a  les  animaux  dont  on 
peut  manger  la  chair  en  toute  circonstance,  comme  les 
poissons  et  les  sauterelles. 

Section  III. 

Des  prescriptions  relatives  aux  sacrifices.  Le  sacrifice  ordi- 
naire s'appelle  en  arabe  o  d  h  h  î  y  a  h,  qu'il  faut  écrire  avec 
un  o  d'après  l'opinion  le  plus  généralement  admise  par  les 
grammairiens.  C'est  l'acte  d'immoler  une  tête  de  bétail,  le 
jour  de  la  fête  des  victimes  ou  l'un  des  trois  jours  suivants, 
à  titre  d'offrande  à  Dieu,  l'Etre  Suprême. 

Le  sacrifice  est  prescrit  impérativement  par  la  Sonnait 
comme  une  obligation  solidaire,  ce  qui  veut  dire  que,  si 
l'un  des  habitants  d'une  maison  a  satisfait  à  la  loi,  les 
autres  en  sont  dispensés.  Le  sacrifice  n'est  jamais  d'obser- 
vance rigoureuse,  à  moins  (jue  ce  ne  soit  par  suite  d'un 
vœu.  Jl  faut  que  la  victime,  en  cas  que  ce  soit  un  mouton, 
ait  au  moins  atteint  Vdge  où  on  l'appelle  djadsa\  c'est-à- 
dire  que  l'animal  doit  avoir  un  an  accompli  et  être  entre 
dans  sa  deuxième  année.  Au  cas  où,  c'est  un  bouc,  la  vic- 
time doit  au  moins  avoir  atteint  l'âge  où,  on  l'appelle  t  Ii an  î, 
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c'est-à-dire  que  l'animal  doit  avoir  deux  ans,  et  être  entré 
dans  sa  troisième  année,  et  de  même  il  faut  que  la  victime 
ait  atteint  l'âge  où  on  l'appelle  thanî,  ni  cest  un  chameau; 
mais  il  est  bien  entendu  que  le  chameau  ne  s'appelle  thanî 
que  quand  il  a  cinq  ans  et  qu'il  est  entré  dans  sa  sixième 
année.  L'auteur  continue:  ou  si  c'est  une  tête  de  bétail  à 
cornes,  on  l'appelle  thanî  au  cas  où  elle  a  deux  ans  et 
est  entrée  dans  sa  troisième  année.  Le  sacrifice  d'un  cha- 
meau suffit  pour  sept  personnes,  à  supposer  qu'elles  désirent 
s'en  acquitter  en  commun,  et  celui  d'aune  tête  de  bétail  à 
cornes  a  la  même  valeur  par  rapport  au  nombre  des  per- 
sonnes pouvant  y  prendre  part,  tandis  qu'une  tête  de  menu 
bétail  ne  constitue  point  de  sacrifice  suffisant  que  pour  une  seule 
personne.  Le  sacrifice  individuel  d'une  tête  de  menu  bétail 
vaut  mieux  que  la  participation  au  sacrifice  d'un  chameau; 
ce  qui  toutefois  n'empêche  pas  que  le  sacrifice  individuel 
d'un  chameau  est  la  meilleure  manière  de  s'acquitter  de 
son  obligation,  une  tête  de  bétail  à  cornes  tenant  le  deuxième 
rang,  un  mouton  le  troisième  et  un  bouc  le  dernier. 

Il  y  a  quatre  sortes  d animaux  ou,  selon  quelques  exem- 
plaires du  Précis,  quatre  genres  d'animaux  qui  ne  peuvetit 
pas  légalement  servir  de  sacrifice:  savoir 

l''  les  animaux  borgnes,  dont  il  est  dûment  ou  plutôt  mani- 
festement constaté  quils  ne  peuvent  voir  que  d'un  œil.  Selon 
la  meilleure  doctrine  il  est  indifierent  que  la  défectuosité  de 
l'œil  consiste  dans  la  perte  de  la  prunelle  ou  non  ;  puis  la 
loi  a  excepté 

2°  les  animaux  boiteux,  pourvu  que  la  claudication  soit  dû- 
ment constatée.  Même  si  l'on  a  fait  coucher  de  force  l'ani- 
mal sur  le  côté  pour  l'immoler,  en  cas  qu'il  ne  reste  pas 
tranquille  sous  le  couteau,  la  claudication  qui  en  est  ré- 
sultée suffit  pour  le  rendre  impropre  à  être  sacrifié;  puis 
on  ne  peut  sacrifier 

3"  les  animaux  malades,  pourvu  que  F  état  de  maladie  soit 
dûment   constaté.    Cependant   rien    ne   s'oppose  au  sacrifice 
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d'un  animal  qui  n'est  atteint  que  légèrement  des  trois  vices 
physiques  ci-dessus  ;  et  enfin  la  loi  interdit 

4°  les  animaux  exténués,  c'est-à-dire  dont  V énergie  ou 
plutôt  la  cervelle  se  trouve  épuisée  par  suite  de  leur  amai- 
grissement maladif. 

D'un  autre  coté,  on  peut  valablement  sacrifier  un  animal 
châtré,  c'est-à-dire  dont  on  a  retranché  les  testicules,  ou  un 
aniînal  ayant  perdu  une  corne,  à  la  condition  que  la  perte 
de  la  corne  n'ait  pas  été  accompagnée  d'une  blessure 
dans  la  chair.  Bien  plus,  on  peut  valablement  immoler 
en  guise  de  sacrifice  un  animal  désarmé,  lequel  animal 
s'appelle  en  arabe  adjlah,  fém.  djalhâ,  littéralement 
«chauve».  L'auteur  continue-,  mais  non  pas  un  animal 
ayant  perdu  une  oreille,  lors  même  que  ce  ne  serait  qu'en 
partie,  et  à  plus  forte  raison  un  animal  né  sans  oreilles 
est  impropre  au  sacrifice.  L'auteur  continue  encore  :  et 
pas  non  plus,  ne  peut  être  sacrifié,  un  animal  ayant  perdu 
la  queue,  même  partiellement. 

On  peut  procéder  à  l'acte  de  s'acquitter  de  Vimmolation 
d'une  victime  des  VTieure  de  la  prière  publique  à  l'occa- 
sion de  la  fête,  c'est-à-dire  de  la  fête  des  victimes.  Toute- 
fois on  lit  dans  la  Rawdhah  de  Nawawî  et  l'ouvrage 
de  Râfi'î  dont  ce  livre  a  été  tiré:  ^)  «Le  temps  légal  de 
«l'immolation  commence,  le  jour  de  la  fête,  aussitôt  que  le 
«soleil  s'est  levé  et  qu'il  s'est  écoulé  un  espace  suffisant 
«pour  accomplir  deux  r  a  k  'a  h  et  pour  entendre  deux 
«courts  sermons».  Le  temps  légal  en  question  àiwejusquau 
coucher  du  soleil  trois  jours  après,  c'est-à-dire  le  dernier 
des  trois  jours  qui  suivent  le  10  du  mois  Dsou  l-Hidjdjah, 
lesquels  jours  s'appellent  ayyâm   at-tachrîq, 

//  est  recommandable  d!  observer  encore,  dans  r  immola- 
tion les  cinq  préceptes  qui  vont  suivre:  savoir 

1"  on  prononce  la  formule:  «Au  nom  de  Dieu!»  Celui 
qui   va  tuer  un  animal  aura  satisfait  aux  termes  de  la  loi 


')  Voy.  plus  biiiit,  page  49,  n.   1, 
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en  prononçant  ces  mots,  mais  il  est  préférable  de  dire  :  «Au 
«nom  de  Dieu,  le  Clément  et  le  Miséricordieux  !»  Il  est  évident 
que  l'omission  même  de  la  formule  entière  n'empêche  point 
que  la  chair  de  l'animal  ne  puisse  se  manger  légalement  ;  puis 

2°  on  invoque  la  grâce  et  la  bénédiction  de  Dieu  sur  le  Pro- 
phète (  Que  Dieu  lui  accorde  Sa  grâce  et  Sa  bénédiction  !);  mais 
il  est  blâmable  de  dire  :  «Au  nom  de  Dieu  et  de  Mahomet  !» 
L'auteur  continue:  puis 

3"  on  se  tourne  dans  la  direction  du  Temple  Sacré  de  la 
Mecque  avec  l'animal  qu'on  va  tuer,  c'est-à-dire  on  force 
l'animal  de  tourner  sa  tête  dans  cette  direction,  après  quoi 
on  donne  la  même  direction  à  son  propre  corps;  puis 

4°  on  prononce  la  formule:  «Dieu  est  grand!»  avant  et  après 
la  formule  :  «Au  nom  de  Dieu  !»  mentionnée  ci-dessus.  La 
formule  :  «Dieu  est  grand  !»  doit  se  répéter,  selon  Mâ- 
wardî  ^),  trois  fois  avant  et  après  ;  enfin 

5°  on  adresse  une  invocation  à  Dieu  pour  qu'il  accepte 
le  sacrifice.  La  formule  ordinaire  en  usage  pour  cette 
invocation  est  conçue  dans  les  termes  suivants  :  «0  Dieu  ! 
«Certes  la  victime  que  je  vais  immoler  m'a  été  donnée 
«par  Toi,  et  c'est  à  Toi  que  je  vais  la  rendre  !  Daigne 
«l'agréer»,  c'est-à-dire  mon  sacrifice,  «comme  une  faveur 
«que  Tu  me  fais  !  Que  ce  sacrifice  soit  pour  moi  un  moyen 
«de  me  rapprocher  de  Toi!  Daigne  l'agréer!» 

La  loi  défend  absolument  au  fidèle  qui  a  immolé  une 
victime  de  manger  la  chair  de  V animal  s  il  s'agit  d'un 
sacrifice  par  suite  d'un  vœu.  Dans  ce  cas  toute  la  chair 
doit  servir  à  un  but  charitable;  le  fidèle  en  question 
est  même  responsable  de  la  perte  fortuite  de  la  chair,  s'il 
a  difi'éré  sans  excuse  légale  l'acte  de  la  faire  parvenir  à  sa 
destination.  S'il  s  agit  au  contraire  d'un  sacrifice  suréroga- 
toire^  on  peut  en  manger  la  chair  pour  un  tiers,  d'après 
les  idées  omises  par  Châfi'î  pendant  son  séjour  en  Egypte. 
Quant  aux  deux  autres  ti^rs,  selon  quelques  juristes,  il  faut 
en  faire  la  charité.  Cette  opinion  a  été  déclarée  préférable  par 


')   Voy.  plus  haut,  page  187,  ii.  2. 
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Nawawî  dans  son  ouvrage  intitulé  Taçliîli  at-Tanbîh^). 
Selon  d'autres  toutefois  un  tiers  de  la  chair  se  donne  aux 
Musulmans  riches,  et  un  tiers  à  ceux  qui  sont  dans  le  be- 
soin; mais  dans  la  Rawdhah,  Nawawî  ne  s'est  pas  pro- 
noncé au  sujet  de  la  destination  des  deux  tiers  de  la  chair, 
restés  disponibles,  de  même  qu'au  reste  l'ouvrage  de  Râfi'î 
dont  la  Rawdhah  a  été  tirée  passe  cette  question  sous 
silence  ^). 

La  loi  défend  la  vente,  c'est-à-dire  qu'il  est  défendu  au 
croyant  qui  vient  d'immoler  une  victime  de  vendre  quoi 
que  ce  soit  de  l'animal  sacrifié,  lors  même  que  ce  ne  serait 
que  la  peau.  De  plus  on  ne  saurait  abandonner  la  peau 
au  boucher  pour  le  rémunérer  de  son  assistance,  même 
s'il  s'agit  d'un  sacrifice  surérogatoire.  Il  faut  en  nourrir 
sans  conteste,  ou,  pour  parler  plus  exactement,  la  partie 
de  la  chair  d'une  victime  surérogatoire  restée  disponible 
doit  servir  à  nourrir  les  pauvres  et  les  indigents.  Le  meil- 
leur procédé  à  suivre  à  cet  égard  est  de  leur  donner 
toute  la  chair,  exception  faite  d'une  ou  de  quelques  bou- 
chées qu'on  mange  soi-même  à  titre  de  sacrement  en  vertu 
d'une  disposition  spéciale  de  la  S  on  n  ah.  Le  croyant  qui 
vient  de  manger  une  partie  de  la  chair  et  qui  a  fait  don 
du  reste,  sera  récompensé  au  ciel,  non-seulement  pour  son 
sacrifice,  mais  encore  pour  sa  charité.  Alors  le  sacrifice  lui 
sera  imputé  en  son  entier,  et  le  don  en  raison  de  la  quantité 
de  chair  qu'il  aura  fait  parvenir  aux  pauvres  et  aux  in- 
digents. 

Section  IV. 

Des  prescriptions  relatives  au  sacrifice  appelé  en  arabe 
'a  q  î  q  a  h,  mot  qui,  dans  le  langage  ordinaire,  désigne  les 
cheveux  de  la  tête  d'un  nouveau-né,  mais  qui,  comme 
terme  de  droit,  a  le  sens  spécial  que  l'auteur  va  nous  ap- 


')  Voy.  Taabîh  (éd.  JiiynboU),  page  87  et  voy.  plus  haut,  page  73,  n.  1. 
2)  Voy.  Minhâclj  at-Tùlibîn  111,  page  3U9  et  voy.  plus  haut,  page  49,  n.  1. 
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prendre.  La  'aqîqah  à  l'occasion  de  la  naissance  d'un 
enfant  est  recommandable.  Après  avoir  constaté  cette  règle, 
l'auteur  nous  explique  le  terme  de  'aqîqah  ainsi  qu'il 
suit:  C'est  le  sacrifice  spécial  à  l'occasion  de  la  naissance 
d'un  enfanty  qui  doit  s'' accomplir  le  septième  jour^  c'est-à- 
dire  le  septième  jour  après  la  naissance,  mais  il  ne  faut 
pas  oublier  que  le  jour  de  l'accouchement  compte  pour  le 
premier  de  ces  sept  jours.  Ce  sacrifice  doit  avoir  lieu 
lors  même  que  l'enfant  serait  mort  iavant  le  septième  jour, 
et  lors  même  qu'on  aurait  laissé  passer  le  jour  prescrit 
sans  s'en  acquitter.  Seulement,  à  supposer  qu'on  ait  différé 
la  'aqîqah  jusqu'à  la  majorité  de  l'enfant,  on  ne  peut 
plus  l'accomplir  pour  lui,  mais  il  a  la  faculté  de  l'accom- 
plir de  son  propre  chef. 

Ce  sacrifice  se  compose  de  deux  chah  ^^  pour  un  garçon,  et 
il  se  compose  d'une  chah  pour  une  jeune  fille.  Si  l'enfant 
n'a  pas  de  sexe  déterminé,  on  peut,  selon  quelques  juristes, 
immoler,  soit  deux,  soit  une  chah,  à  condition  que,  dans 
le  dernier  cas,  on  immole  une  victime  supplémentaire,  s'il  pa- 
raît plus  tard  que  l'enfant  penche  vers  le  sexe  masculin.  Dans 
le  cas  où  la  mère  serait  accouchée  de  plus  d'un  enfant,  la  loi 
prescrit  aussi  la  pluralité  des  'aqîqah.  La  chair  de  la  vic- 
time se  donne  aux  pauvres  et  aux  indigents.  Or  celui  qui  vient 
d'immoler  la  victime,  prend  soin  qu'elle  soit  cuite  d'une  façon 
agréable  au  goût,  après  quoi  il  donne  la  viande  aux  pauvres 
et  aux  indigents  qui  se  présentent  pour  en  recevoir,  mais  il 
ne  saurait  en  donner  exclusivement  à  des  pauvres  ou  indi- 
gents de  son  choix  et,  en  partageant  la  viande,  il  ne  saurait 
briser  les  os.  La  'aqîqah  est  au  reste  soumis  aux  mêmes 
prescriptions  légales  que  le  sacrifice  ordinaire,  par  rapport 
à  l'âge  de  la  victime,  à  son  exemption  de  défauts  portant 
préjudice  à  la  (pialité  de  la  chair,  à  la  faculté  d'en  man- 
ger ou  d'en  faire  la  charité  pour  une  partie,  à  la  défense 
de  la  vendre,  et  au  caractère  obligatoire  qu'elle  acquiert 
par  suite  d'un  vœu. 


')   Voy.   plus  liitiit,  |)ayc  22U. 
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La  Sonnah  prescrit  encore  les  actes  suivants:  de  pro- 
noncer le  premier  appel  à  la  prière  dans  l'oreille  droite 
d'un  nouveau-né  et  le  second  appel  dans  son  oreille  gauche  ; 
de  lui  frotter  le  palais  avec  des  dattes  afin  de  lui  appren- 
dre à  sucer  et  de  lui  frotter  de  la  même  manière  le  fond 
de  la  bouche  afin  qu'il  en  pénètre  un  peu  dans  son  esto- 
mac. A  défaut  de  dattes  sèches,  ces  deux  manipulations 
peuvent  s'efîectuer  avec  des  dattes  fraîches  et  au  besoin 
avec  toute  autre  substance  sucrée.  Enfin  la  Sonnah  a  in- 
troduit de  donner  un  prénom  à  l'enfant  le  septième  jour 
de  sa  naissance,  mais  elle  permet  aussi  que  le  prénom  soit 
donné  avant  ce  terme  ou  après,  lors  même  que  l'enfant 
serait  mort  avant  le  septième  jour. 
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LIVRE  XIII. 

Des  prescriptions  relatives  aux  défis  à  la  course  et  au  tir. 

Le  défi  au  tir  n'est  licite  que  s'il  s'agit  d'un  tir  avec 
des  flèches  ou  avec  d'autres  armes  de  guerre.  Le  défi  à  la 
course  est  recomiu  par  la  loi  comme  valable,  s'il  s'agit  d'une 
course  d'animaux  destinés  par  la  nature  et  l'usage  à  ce  genre 
d'exercices,  comme  les  chevaux  et  les  chameaux,  et,  selon  la 
doctrine  la  plus  répandue,  les  éléphants,  les  mulets  et  les  ânes. 
En  revanche  le  défi  n'est  pas  valable  s'il  s'agit  d'une  course 
de  bœufs,  ou  bien  d'un  combat  de  béliers  ou  de  coqs, 
non-seulement  quand  le  défi  est  accompagné  d'un  pari,  mais 
encore  quand  il  ne  l'est  pas.  Pour  la  validité  de  la  provo- 
cation à  la  lutte  du  tir  (2  l'arc,  il  est  de  rigueur  que  la 
distance^  c'est-à-dire  la  distance  à  laquelle  on  devra  se  tenir 
de  la  cible,  soit  connue,  et  de  même  il  faut  qu'on  connaisse 
la  manière  dont  le  tir  aura  lieu.  Ainsi,  il  faut  stipuler  d'avance 
s'il  suffira  ({ue  la  flèche  ait  touché  la  cible  sans  y  rester 
fixée,  ou  si  elle  devra  l'avoir  percée  en  y  restant  fixée,  ou 
bien  si  elle  devra,  non-seulement  l'avoir  percée,  mais  encore 
ra,voir  traversée. 


Cl  ^         «O 
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Le  prix  du  défi  est  la  récompense  promise  au  vainqueur. 
Il  se  peut  que  cette  récompense  ait  été  promise,  soit  par  un 
des  compétiteurs,  soit  par  tous  les  deux.  L'auteur  a  en  vue 
le  premier  cas  quand  il  dit:  Lorsque  la  récompense  a  été 
promise  par  tun  des  compétiteurs,  cest  à  la  condition  que, 
s  il  a  vaincu  —  l'auteur  parle  à  l'actif  —  elle  retournera  à  lui, 
c'est-à-dire  la  récompense  qu'il  vient  de  promettre,  et,  s  il  a 
été  vaincu  —  l'auteur  parle  ici  au  passif  —  elle  appartiendra, 
savoir  la  récompense,  à  son  concurrent,  qui  aura  gagné  le  pari. 
Ensuite  l'auteur  parle  du  second  cas  dans  ces  termes  :  Lors- 
quelle  a  été  promise,  c'est-à-dire  la  récompense  par  les  compé- 
titeurs, de  part  et  d^ autre,  le  défi  nest  pas  valable,  c'est-à-dire 
on  ne  saurait  légalement  se  promettre  une  récompense  de  part 
et  d'autre,  à  moins  que  les  deux  compétiteurs  primitifs  ne  se 
soient  adjoint  un  troisième  concurrent,  en  arabe  m  o  h  a  1 1  i  1, 
avec  un  i.  Quelques  exemplaires  du  Précis  portent:  «à 
«moins  qu'un  troisième  concurrent  ne  prenne  part  à  la 
«course  ou  au  tir».  Ce  troisième  concurrent,  au  cas  qu'il 
vainque  —  l'auteur  parle  à  l'actif,  parce  que  le  concur- 
rent en  question  devra  avoir  vaincu  les  deux  compétiteurs 
primitifs  —  recevra  la  récompense  promise,  et  au  cas  quil 
soit  vaincu  —  l'auteur  parle  au  passif  —  il  ne  devra  rien 
du  tout  aux  compétiteurs  qui  l'avaient  invité  à  prendre 
part  à  la  course  ou  au  tir. 
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LIVBE  XIV. 

Des  prescriptions  relatives  aux  obligations  résultant 
des  serments  et  des  vœux. 

Section  I. 

Le  serment  s'appelle  en  arabe  yamîn,  pluriel  ai  m  an. 
La  signification  primitive  de  ce  mot  est,  dans  le  langage 
ordinaire,  «main  droite»,  et  ce  n'est  que  dans  un  sens 
dérivé  qu'on  l'employé  pour  «serment».  Comme  terme  de 
droit,  le  mot  de  yamîn  désigne  Pacte  de  constater  ou  de 
confirmer  une  obligation  qui  en  est  susceptible,  par  l'invo- 
cation du  nom  de  Dieu,  l'Etre  Suprême,  ou  d'une  de  Ses 
qualités.  Le  vœu  s'appelle  en  arabe na dsr,  plur.  nod sou r. 
La  signification  de  ce  mot  sera  exposée  dans  la  Section  sui- 
vante. 

Le  serment  ne  crée  une  obligation  pour  celui  qui  le  pro- 
nonce, que  par  suite  de  Vinvocation  du  nom  de  Dieu,  r  Être 
Suprême,  c'est-à-dire  de  Son  nom  propre,  par  exemple,  quand 
on  jure  «par  Dieu»,  ou  d^n  de  Ses  noms  dérivés  et  spé- 
ciaux, qu'on  ne  peut  employer  pour  désigner  un  autre  que 
Lui,  par  exemple,  le  Créateur  de  la  création,  ou  bien-  d'une 
de  Ses  qualités  attributives  et  constantes,  par  exemple.  Son 
omniscience  ou  Son  omnipotence. 

Le  principe  régissant  la  faculté  de  se  lier  par  un  ser- 
ment est  qu'il  faut  être  Musulman,  doué  de  raison  et 
majeur,  et  que  le  serment  doit  avoir  été  prêté  volontaire- 
ment, verbalement  et  intentionnellement.  Quand  on  vient 
de  jurer  quon  donnera  toute  sa  fortune  aux  pauvres,  par 
exemple,  en  disant  :  «Par  Dieu  !  Je  m'engage  à  donner 
«ma     fortune    aux    pauvres!»,    la    loi    admet    d'expliciuer 
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ces  paroles,  non-seulement  comme  un  serment  à  titre  de 
clause  pénale,  fait  sous  l'invocation  de  la  colère  de  Dieu, 
mais  encore  comme  un  vœu  de  la  même  nature.  Dans  ces 
circonstances  on,  c'est-à-dire  le  fidèle  qui  a  fait  le  serment 
ou  le  vœu  en  question,  a  le  choix  entre  l'obligation  qui 
résulte  de  son  serment  ou  de  son  vœu,  consistant  dans 
Vacte  de  bienfaisance  promis^  lequel  épuisera  toute  sa  for- 
tune, et  l'expiation  prescrite  en  cas  d'inexécution  d'un  ser- 
ment. C'est  du  moins  la  doctrine  la  plus  répandue;  mais  il 
y  a  un  juriste  qui  prétend  qu'il  faut  alors  devenir  parjure 
et  recourir  à  l'expiation,  et  un  autre  selon  lequel  on  doit 
alors  s'acquitter  en  tous  cas  de  l'obligation  elle-même.  On 
nest  tenu  à  rien,  si  le  serment  est  non  avenu  pour  une  raison 
ou  une  autre;  ce  qui  peut  arriver,  par  exemple,  quand  on 
a  prononcé,  sans  penser  à  leur  portée  et  sans  intention,  des 
paroles  impliquant  un  serment,  par  exemple,  lorsqu'un 
croyant  en  colère  ou  pressé  a  dit:  «Non,  par  Dieu!»  et 
un  moment  après:  «Oui,  par  Dieu!» 

Celui  qui  a  juré  de  s'^abstenir  d'un  certain  acte,  par 
exemple,  de  vendre  son  esclave,  peut  faire  accomplir  cet  acte 
par  un  autre.  Il  pourra  donc,  dans  le  cas  posé,  ordonner 
à  un  autre  de  vendre  l'esclave,  sans  être  considéré  comme 
parjure^  si  l'acte  a  été  accompli  de  cette  façon,  à  moins  que 
son  serment  ne  fût  prononcé  dans  l'intention  de  s'interdire 
l'acte  en  lui-même  et  non  pas  seulement  l'accomplissement 
personnel  de  cet  acte;  car  dans  ce  dernier  cas  on  devient 
parjure  par  le  fait  de  son  mandataire.  En  revanche,  le  ser- 
ment «de  ne  pas  se  marier»  est  violé  par  le  mariage  conclu 
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par  procuration.  De  même  celui  qui  a  juré  de  s  abstenir  de 
deux  actes,  par  exemple,  en  disant:  «Par  Dieu  !  Je  ne  porterai 
«plus  ces  deux  habits  !  »  peut  en  accomplir,  savoir,  dans  le 
cas  posé,  il  peut  porter  des  deux  habits,  Pun  ou  Vautre^ 
sans  être  considéré  comme  parjure.  On  serait  seulement  par- 
jure en  portant  les  deux  habits,  soit  à  la  fois,  soit  .l'un 
après  l'autre.  Si,  au  contraire  le  serment  était  conçu  dans 
ces  termes:  «Je  ne  porterai  ni  cet  habit-ci,  ni  celui-là»,  on 
serait  parjure  par  le  fait  d'avoir  porté  l'un  des  deux  habits, 
et  même,  après  avoir  expié  cette  première  faute,  on  devien- 
drait parjure  une  seconde  fois  en  portant  l'autre  habit. 

Quant  à  l'expiation  en  cas  de  parjure^  on,  c'est-à-dire  le 
fidèle  qui  est  devenu  parjure,  a  le  choix  entre  les  trois 
procédés  suivants:  savoir 

1"  on  peut  affranchir  un  esclave  musulman,  exempt  de 
défauts  physiques  préjudiciables  à  son  travail  ou  à  son 
aptitude  d'exercer  un  gagne-pain. 

2°  L'auteur  nous  apprend  une  autre  manière  d'expier  sa 
faute  en  disant:  on  peut  nourrir  dix  indigents  en  donnant 
à  chacun  mi  modd  de  denrées  alimentaires.  Un  modd 
équivant  à  1  Vs  r  a  t  P),  et  les  denrées  alimentaires  doivent 
consister  dans  ce  qui  forme  la  nourriture .  principale  dans  la 
localité  où  demeure  le  débiteur;  de  plus  elles  doivent  être 
données  par  lui  à  l'état  de  grains.  Il  ne  saurait  donner  des 
denrées  alimentaires  d'une  autre  nature,  comme  des  dattes 
ou  le  fromage  appelé  aqit. 

3°  L'auteur  mentionne  en  ces  termes  la  dernière  espèce  d'ex- 
piation :  et  on  peut  leur  donner,  c'est-à-dire  le  débiteur  peut 
remettre  à  chacun  des  dix  indigents  ci-dessus  nommés,  des 
vêtements,  c'est-à-dire  tout  objet  susceptible  d'être  appelé  une 
pièce  de  vêtement  et  servant  aux  hommes  à  se  couvrir  le  corps, 
comme  une  chemise,  un  turban,  un  voile,  ou  un  manteau. 
Par  conséquent,  on  n'a  pas  satisfiiit  à  la  loi  en  donnant 
une  bottine,  ni  en  donnant  une  paire  de  gants.  La  loi 
n'exige   point  que  celui  qui  reçoit  les  vêtements  puisse  les 


•)   Voy.  plus  haut,  page  23,  a.  1. 
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porter;  il  est  loisible  de  donner,  par  exemple,  à  un  homme 
un  habit  d'enfant  ou  de  femme.  Il  n'est  pas  non  plus  de 
rigueur  que  les  vêtements  soient  neufs;  un  habit  porté 
suffit  parfaitement,  pourvu  qu'il  ne  soit  pas  usé. 

Subsidiairement  le  coupable  de  parjure  qui  ne  peut  expier 
sa  faute  des  trois  manières  que  nous  venons  d'exposer,  a  la 
faculté  de  jeûner,  ou  plutôt  il  est  astreint  à  jeûner,  trois 
jours-,  mais  la  doctrine  la  plus  répandue  n'exige  pas  que 
ce  soient  des  jours  consécutifs. 


Section  II. 

Des  prescriptions  relatives  aux  vœux.  Le  vœu  s'appelle  en 
arabe  nadsr,  avec  un  dsâl,  plur.  nodsour.  Selon  quel- 
ques grammairiens,  il  faut  écrire  nadsar.  Dans  le  lan- 
gage ordinaire  ce  mot  peut  signifier  une  promesse  quel- 
conque et  peut  se  rapporter  aussi  bien  à  une  bonne  qu'à 
une  mauvaise  action.  Comme  terme  de  droit,  c'est  l'enga- 
gement de  s'acquitter  d'une  œuvre  agréable  à  Dieu,  non 
obligatoire  en  vertu  d'un  précepte  de  la  loi.  Les  vœux  sont 
de  deux  sortes:  premièrement  il  y  a  le  vœu  à  titre  de 
clause  pénale,  appelé  en  arabe  nadsr  al-ladjâdj;  le  der- 
nier mot,  écrit  avec  un  a  dans  la  première  syllabe,  signifie 
primitivement  une  inimitié  de  longue  durée.  Le  vœu  en  ques- 
tion a  le  même  effet  qu'un  serment,  puisque  le  but  principal 
en  est  de  s'interdire  quelque  acte  et  non  d'accomplir  la  bonne 
œuvre.  Il  en  résulte  qu'on  peut  choisir  entre  l'expiation  pres- 
crite pour  parjure  et  l'accomplissement  de  sa  promesse.  En  se- 
cond lieu,  la  loi  reconnaît  la  validité  du  vœu  fait  à  titre  de  rétri- 
bution, lequel  peut  être  de  deux  espèces:  on  peut  le  prononcer 
sans  le  faire  dépendre  d'une  condition  suspensive,  par  exemple, 
en  disant  spontanément:  «Je  prends  envers  Dieu  l'engage- 
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«ment  de  jeûner»  ou  «d'affranchir  un  esclave»;  mais  on 
peut  aussi  prononcer  le  vœu  comme  un  engagement  con- 
ditionnel. C'est  cette  dernière  espèce  que  l'auteur  a  en  vue 
dans  la  phrase  :  Le  vœu  fait  à  titre  de  rétribution  crée  une 
obligation  dans  tous  les  cas  où  Pacte  votif  est,  non-seulement 
licite,  mais  encore  agréable  à  Dieu;  par  exemple  le  vœu  for- 
mulé par  le  croyant  dans  ces  termes:  «Si  Dieu  guérit  mon 
«malade»,  ou,  comme  on  lit  dans  quelques  exemplaires  du 
Précis:  «Si  Dieu  me  guérit  de  ma  maladie»,  ou  «Si  je 
«puis  tenir  tête  à  mon  ennemi»,  <^je  ni  engage  envers  Lui 
«à  prier»  ou  ««  faire  la  charité».  Le  vœu  en  question  a 
pour  conséquence  que,  si  V événement  espéré  a  lieu,  le  croyant 
qui  l'a  prononcé,  doit  accomplir,  parmi  les  actes  énumérés, 
c'est-à-dire  parmi  les  actes  votifs  de  la  prière,  du  jeûne  ou  de 
la  charité,  celui  dont  il  s'est  formellement  chargé.  Si  l'acte 
votif  consiste  dans  «une  prière»,  il  doit  prier  deux  rak'ah 
au  moins;  si  c'est  «un  jeûne»,  il  doit  jeûner  un  jour  au 
moins,  et  s'il  a  promis  de  faire  «la  charité»,  il  est  astreint 
à  donner  au  moins  une  aumône  d'une  certaine  valeur, 
quelque  petite  qu'elle  soit.  Selon  le  juge  Abou  t-Tayyib  '), 
il  en  serait  de  même,  lorsqu'on  a  fait  vœu  «de  faire  la 
«charité  largement». 

L'auteur  revient  encore  au  mot  «licite»  dont  il  s'est  servi 
quelques  lignes  plus  haut,  et  qu'il  explique  de  la  façon  sui- 
vante: Le  vœu  ne  saurait  se  rapporter  à  quelque  chose  d'illicite, 
c'est-à-dire  un  vœu  de  cette  nature  ne  lierait  point,  comme  le 
vœu  formulé  dans  les  paroles  :  «Si  je  tue  un  tel,  sans  excuse 
«légale,  je  m"* engage  envers  Dieu  à  accomplir  tel  ou  tel  acte». 
Le  mot  «illicite»  ne  permet  pas  d'appliquer  le  même  principe 
aux  actes  blâmables:  ainsi,  le  vœu  d'accomplir  un  jeûne 
perpétuel  serait  valable,  et  devrait  être  exécuté.  En  revanche 
l'objet  du  vœu  ne  saurait  être  un  acte  de  dévotion  obli- 
gatoire  pour   chaque   fidèle   individuellement,  comme  l'ac- 


')   ^"y-  l'I'"^  liant,   page  2S*J,  u.   1. 
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complissement  des  cinq  prières  journalières.  Quant  aux  actes 
de  dévotion  dont  la  communauté  musulmane  est  solidaire- 
ment responsable,  on  peut  en  prendre  l'engagement  à  titre 
de  vœu.  C'est  ce  qui  suit  des  paroles  de  la  Rawdhah 
et  de  l'ouvrage  de  Râfi'î  dont  ce  livre  a  été  tiré  ^).  Le 
vœu  ne  lierait  pas  non  plus,  c'est-à-dire  qu'il  ne  serait 
point  valable,  s  il  avait  pour  objet  la  prohibition  (Tun  acte 
licite  ou  même  la  permission  d'un  tel  acte  ^).  Le  vœu 
prohibitif  est,  par  exemple:  «Je  ne  mangerai  pas  de  la 
«viande»,  ou  «Je  ne  boirai  pas  du  lait»,  ou  bien  Vinterdic- 
tion  d'^un  autre  acte  de  la  même  nature  licite,  comme  «Je 
«ne  porterai  pas  tel  habit».  Un  vœu  permettant  un  acte 
licite  serait,  par  exemple,  celui  de  «manger  de  tel  aliment», 
de  «boire  telle  boisson»  ou  de  «porter  tel  habit».  L'ine- 
xécution d'un  vœu  dont  l'objet  est  un  acte  licite,  entraîne 
l'expiation  prescrite  pour  parjure.  C'est  l'opinion  préférable, 
soutenue  par  Baghawî  ^)  et,  après  lui,  dans  le  M  o  h  a  r  r  a  r 
et  le  Minhâdj  at-Tâlibîn  *),  quoique  le  texte  de  la 
Rawdhah  et  celui  de  l'ouvrage  de  Râfi'î  dont  la  Raw- 
dhah a  été  tirée  ^),  exigent  de  rejeter  l'obligation  d'expier 
l'inexécution. 


1)  Voy.  plus  haut,  page  49,  n.   1. 

2)  Ici  il  ne  s'agit  pas  d'un  acte  votif,  mais  de  l'objet  du  vœu. 
^)  ^oy-  plus  haut,  page  361,  n.  3. 

*)  Voy.   Minhâdj   at-Talibîa,   III,   page   352,  353  et  voy.  plus  haut  i)age 
49,  n.  i  et  57,  n.  1.  ' 

*)  ^'^y-  plus  haut,  page  49,  n.   1. 
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LIVRE  XV. 

Des  prescriptions  relatives  aux  jugements  et  de  la  preuve 
testimoniale. 

Section  I. 

Un  jugement  s'appelle  en  arabe  qadhâ,  avec  un  madd, 
au  pluriel  aqdhiah.  Ce  mot  signifie,  dans  le  langage 
ordinaire,  l'acte  de  bien  arranger  une  chose  et  de  la  mener 
à  bonne  fin;  mais,  comme  terme  de  droit,  c'est  l'acte  de 
décider  un  procès  entre  deux  adversaires,  selon  les  principes 
du  droit  établi  par  Dieu,  l'Être  Suprême.  Le  témoignage 
s'appelle  en  arabe  chahâdah,  au  pluriel  chahâdât; 
c'est  un  infinitif  du  verbe  c  h  a  h  i  d  a,  qui,  dans  son  sens 
primitif  d'«être  présent»,  a  l'infinif  chohoud. 

La  communauté  musulmane  est  solidairement  responsable 
de  ce  que  justice  se  fasse,  et  tout  fidèle  qui  se  sent  spéciale- 
ment capable  d'exercer  les  fonctions  déjuge,  doit  les  solliciter. 
La  magistrature  rCest  accessible  quà  celui  qui  répond  à  une 
quinzaine  de,  ou,  selon  quelques  exemplaires  du  Précis,  à 
quinze  catégories  de  conditions:  savoir 

1°  la  foi.  Un  infidèle  ne  peut  valablement  remplir 
les  fonctions  de  juge,  lors  même  que  ses  justiciables  se- 
raient des  infidèles  comme  lui.  Selon  Màwardî,  un  infidèle 
soumis  peut  obtenir  l'autorisation  de  vider  les  querelles 
entre  ses  coreligionnaires,  si  telle  est  la  coutume  dans  le  pays  ; 
mais  alors  il  exerce  ces  fonctions  comme  leur  chef  admini- 
stratif, et  non  comme  un  juge  rendant  des  arrêts.  Ses  coreli- 
gionnaires  ne   sont  point  forcés  d'obéir  à  ses  dispositions, 
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mais  ils  peuvent  le  faire  volontairement  ^);  pîds  la  loi  exige 

2**  la  majorité.  Un  mineur  ne  saurait  être  nommé  juge; 
puis  la  loi  exige 

3"  la  raison.  Un  aliéné  ne  saurait  être  nommé  juge,  sans 
qu'il  y  ait  lieu  à  distinguer  entre  ceux  dont  la  démence  est 
continue  et  ceux  dont  la  démence  n'est  qu'intermittente; 
puis  la  loi  exige 

4°  la  liberté.  Un  esclave,  môme  un  esclave  partiel,  ne  sau- 
rait être  nommé  juge;  puis  la  loi  exige 

5°  le  sexe  masculin.  Une  femme  ni  un  hermaphrodite  ne 
sauraient  être  nommés  juges.  Notre  rite  va  jusqu'à  rejeter 
la  validité  des  jugements  prononcés  par  un  hermaphrodite 
dont  on  ignorerait  le  sexe,  et  qui  plus  tard  serait  trouvé  être 
réellement  du  sexe  masculin;  puis  la  loi  exige 

6°  Virréprochahilité.  Ce  qu'il  faut  entendre  par  ce  terme, 
nous  allons  l'exposer  plus  loin  dans  la  Section  IV  du  pré- 
sent Livre.  Il  suffit  de  constater  ici  qu'une  inconduite  notoire 
forme  obstacle  à  ce  que  l'on  soit  juge,  dans  tous  les  cas  où 
la  mauvaise  renommée  se  fonde  sur  des  actes  dont  la  nature 
illicite  n'est  pas  douteuse;  puis  la  loi  exige 

7°  la  connaissance  des  prescriptions  du  Coran  et  de  la 
Sonna  h,  avec  l'explication  qu'en  ont  donnée  les  juristes 
dont  l'opinion  forme  autorité  en  matière  de  droit;  mais  la 
loi  n'exige  point  que  le  juge  sache  par  cœur  tous  les  ver- 
sets du  Coran  et  tous  les  récits  de  la  Sonna  h  se  rap- 
portant aux  prescriptions  légales.  En  se  servant  du  mot  de 
«prescriptions»,  l'auteur  a  voulu  exclure  les  exhortations  et 
les  histoires  qui  se  trouvent  dans  le  Livre  de  Dieu  ou  dans 
les  recueils  de  traditions;  puis  la  loi  exige 

8"  la  connaissance  de  Vidjmd\  savoir  des  décisions  con- 


')  Voy.  iil-AlikAin  !is-S()ltiinîyfili,  p.  lOS  ot  voy.  pins  luiiit,  p.   IS7,  n.  2. 
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•cordantes  des  principaux  contemporains  de  Mahomet  (Que 
Dieu  lui  accorde  Sa  grâce  et  Sa  bénédiction!)  relatives  à 
une  certaine  question  de  droit.  La  loi  n'exige  point  que 
le  juge  connaisse  toutes  ces  décisions;  il  lui  suffit  de  sa- 
voir, dans  un  cas  donné,  que  son  avis  ou  sa  sentence  n'est 
pas  en  opposition  avec  l'idjmâ';  puis  la  loi  exige 

9°  la  connaissance  des  divergences  d'opinion  entre  les  ju- 
ristes dont  l'autorité  est  reconnue;  puis  la  loi  exige 

10°  la  connaissance  des  voies  de  r autorité  en  matière  de 
droit ,  c'est-à-dire  l'argumentation  siu"  laquelle  se  fondent  les 
prescriptions  établies  par  les  juristes;  puis  la  loi  exige 

11°  la  connaissance  des  règles  de  la  langue  arabe,  non-seu- 
lement des  règles  relatives  à  l'emploi  des  mots,  mais  encore 
de  celles  relatives  à  la  syntaxe,  à  la  déclinaison  et  à  la  con- 
jugaison. L'auteur  ajoute:  et  de  V interprétation  du  Coran;  puis 
la  loi  exige 

12"  Vouie.  Peu  importe  que  le  juge  ait  l'ouïe  tellement 
dure  qu'on  doit  lui  crier  dans  l'oreille,  pourvu  qu'il  ne  soit 
pas  complètement  sourd;  puis  la  loi  exige 

13°  la  vue.  Un  aveugle  ne  saurait  être  juge,  mais  rien  n'em- 
pêche, selon  Rouyânî  '),  que  le  juge  ne  soit  borgne;  puis  la 
loi  exige 

14°  T écriture.  Bien  que  l'opinion  de  l'auteur,  en  vertu  de 
laquelle  un  juge  devrait  savoir  écrire,  repose  sur  des  bases 
solides,  la  meilleure  doctrine  enseigne  toutefois  le  contraire  ; 
et  enfin  la  loi  exige 


')  Sur  'Abd  ul-Wiiliid  ar-llouyànî  et  ses  ouvrages,  voy.  lliininun-l'nrysliiU 
ouvr.  cit.  Vr,  ]).  WM)  et  s.  Il  est  uu»rt  l'iui  502  de  IMléj^^iro. 
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15°  une  intelligence  en  éveil.  La  nomination  d'un  juge  non- 
chalant ne  serait  pas  valable,  dans  le  cas  où  sa  nonchalance 
est  assez  grave  pour  porter  préjudice  à  sa  perspicacité  et  à  sa 
puissance  de  raisonnement.  On  n'a  pas  à  se  préoccuper  de 
savoir  si  cette  faiblesse  d'esprit  provient  de  l'âge,  d'une  ma- 
ladie ou  de  toute  autre  cause. 

L'auteur,  après  avoir  exposé  les  conditions  auxquelles  il 
faut  répondre  pour  être  juge,  va  nous  enseigner  les  devoirs 
d'un  magistrat,  dans  les  paroles  qui  suivent.  //  est  recom- 
mandahle  que  le  juge  tienne  ses  séances ,  ou ,  selon  quelques 
exemplaires  du  Précis,  qu'il,  c'est-à-dire  le  juge,  descende, 
au  centre  de  la  ville ,  du  moins  si  c'est  une  ville  d'une  grande 
étendue.  S'il  s'agit  d'une  petite  ville,  le  juge  peut  descen- 
dre où  il  veut,  excepté  quand  il  y  a  dans  la  ville  en  question 
un  endroit  où  les  juges  ont  depuis  longtemps  l'habitude  de 
descendre.  Le  juge  doit  tenir  ses  séances  dans  une  salle  vaste 
et  ouverte,  c'est-à-dii'e  accessible  au  public ,  de  manière  à  ce 
que  les  habitants  de  la  ville  et  les  étrangers,  les  puissants 
et  les  petits ,  puissent  également  le  voir  et  s'approcher  de 
lui.  Le  public  doit  y  être  à  Pabri  de  la  chaleur  et  du  froid. 
En  été  on  doit  y  jouir  d'un  courant  d'air ,  et  en  hiver  on  doit 
y  être  à  l'abri  des  intempéries.  Il  ne  saurait  avoir  des  gar- 
diens,  ou,  comme  on  lit  dans  (juelques  exemplaires  du 
Précis,  il  ne  saurait  avoir  un  gardien,  à  sa  porte,  et  s'il 
prend  un  gardien  ou  un  huissier  pour  défendre  sa  porte, 
il  commet  un  acte  blâmable.  L'auteur  ajoute  :  et  les  audien- 
ces du  juge  ne  sauraient  se  tenir  dans  la  mosquée,  une 
contravention   à   ce  précepte  constituant  aussi  un  acte  blâ- 
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niable.  Ce  précepte  toutefois  n'empêche  point  que  le  juge , 
s'il  se  trouve  à  un  moment  donné  dans  la  mosquée  pour 
assister  à  la  prière  publique  ou  pour  un  autre  motif,  ne  puisse 
sans  blâme  décider  une  contestation  née  par  hasard  entre 
quelques-uns  des  fidèles  qui  y  sont  assemblés.  Il  en  serait 
de  même  dans  le  cas  oii  le  juge  aurait  été  obligé  par  la 
pluie  ou  par  une  autre  circonstance  de  force  majeure  de 
rester  ou  de  se  réfugier  dans  la  mosquée. 

Quant  aux  parties  litigeantes  elles  doivent  être  traitées 
par  le  juge  nécessairement  d'une  manière  égale  par  rapport 
à  trois  choses: 

1"  il  doit  observer  l'égalité  par  rapport  à  la  place. 
Lorsque  les  deux  parties  sont  de  la  même  condition ,  le 
juge  doit  les  inviter  toutes  les  deux  à  s'asseoir  devant  lui 
sur  le  même  rang.  Dans  le  cas  seulement  oii  l'un  des  ad- 
versaires est  Musulman  et  l'autre  un  infidèle,  quoique  sou- 
mis à  nos  autorités ,  le  juge  doit  accorder  au  premier  la  pré- 
séance sur  le  second  ;  puis 

2°  il  doit  observer  l'égalité  par  rapport  à  la  parole , 
c'est-à-dire  par  rapport  à  la  manière  d'écouter  les  discoui's 
que  les  deux  adversaires  lui  adressent.  Il  ne  saurait  per- 
mettre à  l'un  de  lui  dire  quoi  que  ce  soit,  sans  que  l'autre 
puisse  l'entendre;  et  enfin 

3°  il  doit  observer  l'égalité  par  rapport  au  regard.  Il 
ne  saurait  échanger  des  regards  avec  l'un  des  adversaires, 
sans  en  faire  de  même  avec  l'autre. 

Il  est  interdit  au  juge  d'accepter  des  cadeaux  des  justi- 
ciables; mais  la  meilleure  doctrine  lui  permet  d'accepter 
des  cadeaux  d'autres  personnes,  s'il  se  trouve  temporai- 
rement hors  des  limites  de  son  ressort.  Même  dans  ces 
circonstances,  il  lui  est  interdit  d'accepter  un  cadeau  qu'un 
de  ses  justiciables  vient  de  lui  envoyer,  si  le  justiciable  en 
question  a  un  procès  et  s'il  n'avait  pas  l'habitude  de  faire 
des  cadeaux  au  juge  avant  sa  nomination.  En  outre  la  loi 
ne  permet  pas  au  juge  de  prononcer  un  arrêt ,  c'est-à-dire  que 
ce  serait  de  sa  part  un  acte  blâmable ,  dans  dix  cas  ou ,  selon 
quelques  exemplaires  du  Précis,  dans  dix  circonstances,  savoir 
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lorsque  le  juge  est  en  colère  ou,  selon  quelques  exemplaires 
du  Précis,  dans  un  accès  de  colère.  Quelques  juristes  vont 
plus  loin  encore  et  prétendent  qu'il  lui  est  même  rigoureu- 
sement défendu  de  prononcer  un  arrêt  quand  la  colère  est 
tellement  forte  qu'il  en  est  hors  de  soi.  L'auteur  continue  : 
lorsqu'il  est  tourmenté  par  la  faim  ou  par  la  satiété  d'une 
manière  excessive,  s'il  a  soif,  s'il  éprouve  un  violent  désir 
sexuel,  s'il  se  trouve  dans  un  état  de  tristesse  ou  dans 
un  état  de  joie  excessive,  ou  s'il  est  tourmenté  par  quelque 
maladie,  lorsqu'il  est  à  la  selle,  c'est-à-dire  au  moment 
d'évacuer  l'urine  ou  les  matières  stercorales,  ou  loi'squ'il 
est  somnolent,  et  enfin  lorsqu'il  souffre  d'une  chaleur  ou  d'un 
froid  excessifs.  Le  principe  qui  régit  ces  dix  cas  et  les 
autres  circonstances  dans  lesquelles  il  est  blâmable  de  juger 
une  affaire,  est  que  le  juge  ne  saurait  prendre  une  déci- 
sion s'il  se  trouve  dans  un  état  physique  quelconque  de 
nature  à  troubler  son  esprit.  Cependant  les  arrêts  prononcés 
dans  quelqu'une  de  ces  circonstances,  tout  en  étant  blâ- 
mables, n'en  ont  pas  moins  leur  effet  légal. 

La  parole  ne  se  donne  pas ,  c'est-à-dire  le  juge  après  avoir 
invité  les  parties  litigeantes  à  s'asseoir  devant  lui ,  ne  doit  pas 
accorder  la  parole,  au  défendeur  avant  que  le  de^nandeur  n'' ait 
complètement  formulé ,  c'est-à-dire  avant  la  fin  de,  sa  plainte , 
laquelle  doit  se  faire  conformément  aux  dispositions  de  la 
loi.  Ensuite  le  juge  doit  inviter  le  défendeur  à  répondre. 
Lorsque  celui-ci  avoue  que  la  demande  formulée  contre  lui 
est  fondée,  il  est  lié  par  cet  aveu  judiciaire,  et  il  ne  peut 
pas  revenir  après  coup  sur  ses  paroles;    mais  s'il  y  a  con- 
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tradiction  de  sa  part,  le  juge  doit  inviter  le  demandeur  à 
prouver  le  bien  fondé  de  ses  griefs ,  soit  de  la  façon  ordinaire , 
soit  par  la  déposition  d'un  témoin,  accompagnée  d'un  serment, 
si  la  nature  de  la  demande  admet  cette  dernière  espèce  de 
preuve  légale.  Quant  au  serment  décisoire,  on  ne  peut  le 
déférer  au  défendeur,  ou,  selon  quelques  exemplaires  du 
Précis,  on  ne  peut  l'exiger  du  défendeur,  le  mot  «on» 
désignant  «le  juge»,  à  moins  que  le  demandeur  n'en  ait  mani- 
festé le  désir  au  juge,  parce  qu'il  préfère  le  serment  déci- 
soire à  l'obligation  de  fournir  la  preuve  légale.  //  est  dé- 
fendu au  juge  de  suggérer  des  arguments  à  Vune  des  parties  ; 
il  devra  donc  s'abstenir  de  dire  au  demandeur  ou  au  dé- 
fendeur :  «Allègue  ceci  ou  cela»  ;  mais  rien  ne  s'oppose  à  ce 
qu'il  leur  demande  des  éclaircissements,  par  exemple,  en 
matière  d'homicide,  s'il  s'agit  d'un  homicide  prémédité  ou 
bien  d'un  homicide  involontaire.  L'auteur  continue  :  e/ «  ;?/2^5 
forte  raison  de  V aider  à  formuler  ses  arguments ,  c'est-à-dire 
de  lui  apprendre  ce  qu'elle  devra  dire;  mais  les  paroles 
dernièrement  énoncées  manquent  dans  quelques  exemplaires 
du  Précis.  Dans  C audition  des  témoins  le  juge  doit  s'abstenir 
de  tout  ce  qui  peut  les  troubler.  Quelques  exemplaires  du 
Précis  portent:  «d'un  témoin»  et  «le  troubler».  Par  exemple, 
il  ne  doit  pas  dire  à  un  témoin  :  «Comment  pouvez-vous 
«déposer  ainsi?  Peut-être  vous  n'avez  pas  assisté  à  l'affaire»! 
L'auteur  ajoute  :  et  il  lui  est  interdit  d'accepter  le  témoignage 
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de  quelqu'un,  c'est-à-dire  d'un  individu,  dont  f irréprochahilite 
nesi  pas  dûment  constatée.  Dans  le  cas  où  le  juge  connaî- 
trait personnellement  un  témoin  pour  irréprochable,  il  doit 
accepter  sa  déposition  sans  examen  ultérieur  ;  dans  le  cas  oii 
il  connaîtrait  personnellement  un  témoin  pour  un  individu 
d'inconduite  notoire,  il  doit  également  rejeter  sa  déposition; 
mais  dans  le  cas  où  le  juge  ne  serait  pas  sûr  du  carac- 
tère du  témoin,  il  doit  exiger  que  l'irréprochabilité  soit 
prouvée.  Dans  ces  circonstances,  l'aveu  du  défendeur  que  le 
témoin  qui  vient  de  déposer  contre  lui  est  irréprochable , 
ne  suffit  point;  l'irréprochabilité  doit  se  constater,  comme 
tout  autre  fait,  par  des  témoins  déclarant  que  telle  per- 
sonne qui  vient  de  déposer  est  irréprochable.  L'officier  à 
qui  le  juge  peut  déférer  la  besogne  de  lui  fournir  des  ren- 
seignements concernant  la  moralité  des  témoins,  s'appelle 
en  arabe  mozakkî.  Il  faut  que  ce  soit  non-seulement  un 
homme  ayant  en  général  les  qualités  requises  pour  être  admis 
comme  témoin  irréprochable,  mais  encore  un  homme  dont 
le  témoignage  dans  l'aiFaire  en  litige  n'est  pas  suspect  pour 
cause  d'inimitié,  etc.  Il  doit  avoir  l'intelligence  assez  déve- 
loppée pour  pouvoir  décider  si  quelqu'un  est  un  témoin 
irréprochable  ou  non,  et  enfin  il  doit  connaître  intimement 
le  témoin  dont  il  s'agit,  soit  du  fait  qu'il  a  avec  lui  des 
rapports  d'amitié,  soit  de  celui  qu'il  est  son  voisin,  soit 
de  celui  qu'il  est  entré  avec  lui  en  relations  commerciales. 
Nul  ne  peut  être  admis  par  le  juge  à  déposer  contre  son 
ennemi,  et  il  est  à  observer  qu'il  faut  entendre  ici  par  «en- 
«nemi»  toute  personne  contre  laquelle  le  témoin  a  un  sujet  de 
haine;  ni^  c'est-à-dire  on  ne  peut  hàmettYG,  le  père  ou  la  mère 
ou  un  autre  ascendant  à  déposer  en  faveur  de  son  enfant. 
Quelques  exemplaires  du  Précis  ont,  au  lieu  de  «son  enfant», 
«sa  progéniture»,  terme  qui  ne  se  rapporte  pas  seulement 
aux  enfants,  mais  encore  aux  autres  descendants.  //  en  est 
de  même  par  rapport  à  l'inadmissibilité  du  témoignage  d'un 
enfant  qui  voudrait  déposer  en  faveur  d'un  de  ses  parents  ciw 
autres  as('{îndants;  mais  la,  loi  admet  le  témoignage  des  parents 
contre  leurs  enfants  et  vice -versa. 
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remdu  compte ,  auprès  du  juge  qui  a  délivré  les  lettres  en 
question,  du.  contenu^  c'est-à-dire  qui  se  sont  assurés  de 
l'authenticité  de  la  pièce.  Ces  paroles  de  l'auteur  se  rap- 
portent au  cas  suivant.  A  supposer  qu'une  personne  ab- 
sente, citée  en  justice,  possède  des  biens  sufSsants  dans 
le  ressort  du  juge,  elle  est  discutée  dans  ces  biens  si  elle  a 
perdu  un  procès  relatif  à  des  obligations  pécuniaires.  A 
supposer  au  contniire  que  le  dé&illant  n'ait  pas  de  biens 
discutables  dans  le  ressort  du  juge  qui  Ta  condamné  à  pajer, 
celui-ci  doit .  à  la  demande  du  créancier.  renToyer  Texécu- 
tion  du  jugement  au  colique  qu'O  a  dans  la  localité  où  se 
trouve  le  dél)iteur.  Selon  nos  jurisconsultes  le  renvoi  a  lieu 
de  la  Êkçon  suivante.  Le  juge  devant  lequel  le  procès  a 
eu  lieu  commence  par  faire  constater  par  deux  témoins 
irréprochables  ce  qui  s'est  passé  à  Faudienee.  Puis  il  envoie 
dans  la  localité  où  se  trouve  le  débiteur  une  lettre  réquisito- 
riale  à  son  coUègne ,  ccmçue  dans  ces  termes  :  «Au  nom  de 
«Dieu  le  dément  et  le  Miaàicordieux  \  Un  tel  s'est  présenté 
«devant  moL  Que  Dieu  me  préiserve  et  qu'il  vous  préserve 
«aussi!  Le  demandeur  a  sollicité  la  oondamnatioD  d'un  td, 
«qui  est  domicilié  dans  votre  ressort,  d^ullant,  à  paver  telle 
«somme.  Le  bien  fondé  de  cette  demande  a  été  prouvée  par 
«la  déposition  de  tels  et  tels  témoins,  dont  rirréprochabilité 
«a  âté  constati^  sekm  la  loL  Après  avmr  dâfàé  an  deman- 
«deor  le  soment  supplétoire,  je  lui  ai  adjugé  la  somme 
««n  litige.  La  présente  lettre  a  été  écrite  par  devant  on  tel 
«el  un  tel,  comme  tâno«ns  instrumentaiiesj» 

Les  témoins  iustnimaDtaires  dont  nous  nous  occupons  ici 
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doivent  encore  établir  leur  irréprochabilité  devant  le  juge 
auquel  la  lettre  a  été  adressée.  Celui-ci. ne  saurait  se  con- 
tenter à  ce  sujet  de  la  déclaration  du  juge  qui  a  délivré 
la  lettre  en  question. 

Section  II. 

Des  prescriptions  relatives  au  partage.  Le  mot  arabe  pour 
«partage»  est  qismah,  avec  un  i;  c'est  le  substantif  du 
verbe  qasama,  à  l'infinitif  qasm  avec  un  a,  «diviser» 
une  chose.  Comme  terme  de  droit,  c'est  l'acte  de  séparer 
les  portions  d'une  propriété  indivise,  de  la  manière  qui 
sera  exposée  dans  le  cours  de  la  présente  Section.  L'expert 
en  matière  de  partage,  s'il  est  désigné  par  le  juge,  doit 
répondre  à  sept  —  le  nombre  est  au  masculin,  mais  dans 
quelques  exemplaires  du  Précis  il  est  au  féminin  ')  — 
conditions:  il  doit  être  Musulman^  majeur,  doué  de  raison^ 
libre,  du  sexe  masculin,  irréprochable  et  versé  dans  r arith- 
métique. Dans  le  cas  où  une  seule  de  ces  conditions  ferait 
défaut,  on  serait  incapable  d'être  désigné  par  le  juge  comme 
expert  en  matière  de  partage.  Quant  à  un  expert  choisi ,  non 
par  le  juge ,  mais  par  les  parties  intéressées ,  l'auteur  en  parle 
dans  ces  termes:  Lorsque  toutefois  les  deux  copropriétaires 
sont  d^ accord  —  l'auteur  a  mis  le  verbe  au  duel,  mais  dans 
quelques  exemplaires  du  Précis  le  verbe  est  au  singulier ,  ce 
qui  est  plus  correct  —  au  sujet  de  l'expert  quils  chargeront 


1)  Cola  dépend  de  savoir  si  le  mot  de  charàït  «conditions»  est  em- 
ployé comme  un  pluriel  de  eharîlali  ou  de  eliart.  Voy.  i>his  liiuit  imites 
63,  n.  1  et  110,  n.  1. 
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du  partage  de  la  propriété  indivise ,  la  loi  rC exige  pas  dans 
ces  circonstances  que  Vexpert  en  question  ait  les  qualités 
ci-dessus  désignées. 

Le  lecteur  doit  savoir  que  la  loi  distingue  trois  espèces 
de  partage, 

1°  Le  partage  peut  s'opérer  par  une  simple  division.  C'est 
le  partage  d'objets  similaires,  comme  les  choses  fongibles, 
et,  en  particulier,  les  grains,  etc.  Alors  les  lots  se  déter- 
minent à  la  mesure  de  capacité,  au  poids  ou  à  la  mesure 
de  longueur ,  selon  la  nature  des  objets  à  diviser,  après  quoi 
on  fait  déterminer  par  le  sort  le  lot  qu'obtiendra  chaque 
ayant-droit.  Le  tirage  au  sort  a  lieu  de  la  façon  suivante. 
A  supposer  qu'il  y  ait  trois  copropriétaires,  on  prend  trois 
morceaux  de  papier  égaux;  sur  chaque  morceau  on  écrit, 
soit  le  nom  d'un  des  copropriétaires,  soit  la  description 
d'un  des  lots.  Cette  description  doit  être  suffisante  pour 
que  le  lot  ne  puisse  être  confondu  avec  un  autre.  Les  mor- 
ceaux de  papier  sont  ensuite  roulés  autour  de  petites  boules 
de  grandeur  égale.  Les  boules  peuvent  être,  par  exemple, 
d'argile  desséchée.  Puis  l'on  introduit  dans  l'enceinte  une 
personne  n'ayant  été  présente,  ni  à  l'acte  d'écrire  les  noms 
sur  les  morceaux  de  papier,  ni  à  celui  de  les  rouler  autour 
des  boules,  laquelle  personne  doit  tirer  la  première  boule 
pour  le  premier  lot,  au  cas  oii  ce  sont  les  noms  des 
copropriétaires   qu'on   a  écrits  sur  les  morceaux  de  papier, 
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comme  Zaid ,  Khillid  et  Bakr.  Le  premier  lot  se  donne  alors 
à  celui  dont  le  nom  se  trouve  sur  le  morceau  de  papier 
tiré  en  premier  lieu,  après  quoi  on  procède  à  un  second 
tirage  pour  le  deuxième  lot ,  lequel  se  donne  à  celui  dont  le 
nom  est  sorti  en  second  lieu;  enfin  le  troisième  lot  est 
naturellement  pour  celui  dont  le  nom  n'a  pas  été  tiré.  Dans 
le  cas  où  la  description  des  lots  aurait  été  écrite  sur  les 
morceaux  de  papier,  le  tirage  se  fait  aussi  par  une  per- 
sonne qui  n'a  été  présente,  ni  à  l'acte  d'écrire  la  descrip- 
tion des  lots  sur  les  morceaux  de  papier,  ni  à  celui  de 
les  rouler  autour  des  boules;  mais  la  première  boule  se 
tire,  par  exemple,  pour  Zaid,  la  seconde  se  tire  pour  Khâ- 
lid,  et  le  lot  dont  la  boule  n'a  pas  été  tirée  est  pour 
Bakr. 

2°  Le  partage  peut  exiger  une  égalisation  des  lots  par 
rapport  à  leur  valeur.  C'est  ce  qui  a  lieu,  par  exemple,  s'il 
s'agit  du  partage  d'un  terrain  qui  n'a  pas  partout  la  même  fer- 
tilité ou  qui  n'offi-e  pas  partout  la  même  facilité  d'irrigation. 
A  supposer  que  le  terrain  en  question  doive  se  partager  en 
deux,  on  fait,  par  exemple,  du  tiers  du  terrain  un  lot,  et 
des  deux  tiers  un  autre  lot,  de  manière  à  compenser  en 
étendue  les  avantages  qu'une  partie  du  terrain  possède  seule. 
Le  partage  dont  nous  nous  occupons  ici,  de  même  que  celui 
exposé  en  premier  lieu,  peut  se  faii'e  par  un  seul  expert. 

3°  Le  partage  peut  donner  lieu  à  un  rapport.  Le  rapport 
est   nécessaire   s'il   se    trouve,    dans    une   partie  du  terrain 
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commun,  par  exemple,  un  puits  ou  un  arbre,  impossibles 
à  partiiger.  Alors  celui  qui  obtient  par  le  sort  le  lot  favorisé 
de  cette  façon,  doit  dédommager  son  copropriétaire.  Si,  dans 
l'exemple  posé,  la  valeur  du  puits  ou  de  l'arbre  s'élève  à 
mille  pièces  de  monnaie ,  et  que  le  terrain  doive  se  partager 
en  deux,  le  copropriétaire  qui  obtient  le  lot  avec  le  puits 
ou  l'arbre  est  obligé  de  payer  cinq  cents  pièces  de  monnaie 
à  l'autre.  Le  partage  dernièrement  exposé  ne  peut  se  faire  que 
par  deux  experts.  L'auteur  lui-même  nous  l'apprend  dans  la 
phrase  :  Les  partages  qui  donnent  lieu  à  une  estimation  de  la 
propriété  à  diviser  ne  peuvent  être  opérés  que  par  deux  experts 
au  moins.  Cette  règle  toutefois  ne  concerne  que  les  experts 
non  en  même  temps  désignés  par  le  juge  pour  décider, 
d'après  leurs  lumières  personnelles,  les  difiPérends  qui  peu- 
vent sui'gir  relativement  à  l'estimation.  Car  si  cette  faculté 
a  été  accordée  à  un  seul  expert,  sa  décision  équivaut  à  un 
jugement  fondé  s«r  ce  que  le  juge  sait  personnellement  de 
l'affaire.  Un  jugement  rendu  ainsi  est  reconnu  valable  par 
la  meilleure  doctrine. 

Enfin.,  quand  un  copropriétaire  demande  en  justice  le  par- 
tage d'une  propriété  indivise,  et  que  ce  partage  peut  s'exé- 
cuter sans  porter  préjudice  à  la  valeur  totale  de  la  propriété 
en  question ,  Vautre  copropriétaire  ne  peut  pas  s"* opposer 
à  la  demande  de  partage.  En  revanche,  lorsqu'il  s'agit,  par 
exemple,   d'un   bassin   creusé,    de   petites  dimensions,  dont 
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on  ne  saurait  faire  deux  sans  porter  préjudice  à  la  valeur 
totale,  la  meilleure  doctrine  défend  d'admettre  la  demande 
de  partage,  du  moment  (jue  l'un  des  copropriétaires  s'y 
oppose. 

Section  III. 

Des  prescriptions  relatives  à  la  preuve  testimoniale.  Lors- 
que le  demandeur  veut  prouver  par  des  témoins  les  faits 
avancés  par  lui ,  le  juge  doit  procéder  à  l'audition  et  pro- 
noncer conformément  à  ce  quils  viennent  d'' attester,  à  la  seule 
condition  qu'il  soit  sûr  de  leur  irréprochabilité.  Autrement 
il  faut  que  l'irréprochabilité  soit  établie  en  premier  lieu. 
S'il,  c'est-à-dire  le  demandeur,  ne  peut  pas  fournir  la  preuve 
légale  de  ce  qu\l  vient  d'alléguer ,  la  présomption  est  en  fa- 
veur du  défendeur ,  pourvu  que  celui-ci  prête  serment.  On 
entend  par  «demandeur»  la  partie  qui  })rétend  que  l'état 
apparent  et  ordinaire  des  choses  n'est  pas  conforme  à  la 
vérité,  et  par  «défendeur»  celle  qui  soutient  le  contraire. 
La  contumace,  c'est-à-dire  le  fait  que  le  défendeur  refuse 
de  jurer,  en  cas  de  serment  déféré  par  le  juge,  a  pour  consé- 
quence que  ce  serment  doit  être  référé  au  demandeur^  et  alors 
le  serment  prêté  par  celui-ci  suffit  pour  lui  faire  gagner  le 
procès,  sur  quoi  l'objet  en  litige  lui  est  adjugé.  Toutefois 
on  n'est  contumace  que  quand  le  refus  de  prêter  serment 
a   été  formulé   dans  les  paroles:   «Je  refuse  d'obéir»,  pro- 


G98 


8LXis^_j-é.j  vjj^JL)  «Jaiiiî^  vi>.Aiî  (_}^^  Oîiïi.  L>îâi  ^î  1j'LjO(I 

i»  ^ —  *  ^ 

^     ^    ^  *  V  o  ^  u 

<ji..L^  Lj"Luf  ^je'''    .1^"     .li  JxxAaàj"  ^aà5  s-as:  J^jti 
L»(  îuX/  Js.^.î  8-Ai:  ^î  p».Jjtj  li  ^Jf'^J-^^   Jiitil  (^ài" 


>*  C:  +  L^ .  "  A.:  I  ^i .  ^  C.  et  E.:  U_iJ>Jc^  .  **  C:  |  ^^JL_c 
^ya.^tt  ^àJ  Loi  !lX_5'  J.*s  8^^  ^.y  jjlxj  ■:i  j^5  jJlxJI  ^_^  Jjè 
i^    oJL^s^^.  «C.:oLli,i^.  '"A.:    1^1.^.  "C.:  +  ^.^Lr. 

"  B.  C.  D.  et  B.:  +  aUî  .         "  C:  ^LiiJi .         '*A.:LaLU.         ">C.: + 


699 

noncées  après  que  le  juge  a  exposé  le  serment  qu'il  faudra 
prêter,  ou:  «Je  ne  jurerai  point»,  si  le  juge  s'est  borné  à 
dire:  «Prêtez  serment». 

S^il  y  a  revendication  de  part  et  d'autre  d'un  objet  qui 
se  trouve  dans  la  possession  d'une  des  parties  litigeantes, 
la  présomption  est  pour  le  détenteur ^  à  condition  que  celui-ci 
prête  serment  que  l'objet  est  à  lui.  Si  l'objet  revendiqué 
'  se  trouve  dans  la  possession  de  Pune  et  de  l'autre  des  par- 
ties litigeantes,  de  même  que  dans  le  cas  où  il  se  trouve- 
rait dans  la  possession  d'un  tiers,  toutes  les  deux  doivent 
jurer,  sur  quoi  robjet  en  litige  est  adjugé  aux  deux  adver- 
saires conjoint e^nent.  Lorsque  le  serment  se  rapporte  à  un  fait 
persoîi7iel  à  la  partie^  sans  distinction  entre  un  serment  affir- 
matif  ou  négatif,  il  doit  contenir  une  déclaration  positive 
et  concluante  au  sujet  du  fait  à  prouver.  Les  mots  arabes 
dont  l'auteur  s'est  servi  pour  «positif»  et  «concluant», 
sont  batt  et.  qat'.  A  vrai  dire  ces  deux  mots  représentent 
la  même  idée,  et  le  second  a  été  ajouté  au  premier  en 
guise  d'explication.  S'il  s'agit  au  contraire  du  fait  d'une 
autre  personne,  formant  l'objet  du  serment,  il  faut  distinguer, 
car  le  cas  où  le  serme7it  est  afirmatif  diffère  de  celui  où 
il  est  négatif.  Dans  le  premier  cas,  le  serment  doit  de  même 
contenir  une  déclaration  positive  et  concluante  du  fait  à 
prouver,  mais  dans  le  dernier,  du  moins  s'il  s'agit  d'une 
dénégation  sans  réserve,  il  suffit  de  jurer  qu'on  n'en  sait  rien. 
Cela  veut  dire  qu'on  affirme  sous  serment  ne  pas  savoir  si 
le  fait  a  eu  lieu  ou  non.  Quant  à  la  dénégation  limitée, 
elle  nécessite  encore  que  le  serment  contienne  une  déclara- 
tion positive. 
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Section  IV. 

Des  conditions  auxquelles  le  témoin  doit  répondre.  On 
ne  saurait  accepter  le  témoignage  de  quiconque,  c'est-à-dire 
d'une  personne  qui,  na  pas  les  cinq  qualités  suivantes  :  savoir 

1°  la  foi.  Il  suffit  que  le  témoin  soit  considéré  comme 
Musulman  par  droit  de  naissance.  Un  infidèle  est  incapable 
de  déposer,  non-seulement  contre  un  Musulman,  mais  encore 
contre  un  autre  infidèle;  puis  la  loi  exige 

2°  la  majorité,  car  les  mineurs  sont  incapables  de  dé- 
poser, lors  même  qu'ils  toucheraient  à  la  majorité;  puis  la 
loi  exige 

3°  la  raison,  car  le  témoignage  d'un  aliéné  n'est  pas  ad- 
missible; puis  la  loi  exige 

4°  la  liberté.  Il  suffit  qu'on  soit  considéré  comme  libre 
par  le  fait  de  résider  dans  un  certain  pays.  Le  témoignage 
d'un  esclave  ordinaire,  et  même  celui  d'un  afiranchi  tes- 
tamentaire ou  contractuel,  n'est  pas  admissible;  et  enfin  la 
loi  exige 

5°  Firrép  roc  habilité.  L'irréprochabilité  s'appelle  en  arabe 
'adâlah,  mot  qui  signifie,  dans  le  langage  ordinaire,  le 
«juste  milieu»,  mais,  comme  terme  de  droit,  le  pouvoir 
qu'on  a  sur  soi-même  de  s'abstenir  de  péchés  capitaux  et 
même  d'actes  qui,  tout  en  étant  à  la  rigueur  permis,  sont, 
dans  un  cas  donné,  contraires  aux  convenances  sociales. 

Pour  quun  témoin  puisse  être  considéré  comme  irrépro- 
chable, il  faut  qu'ail  réponde  à  cinq  conditions.  L'auteur  se 
sert  encore  ici  du  mot  de  charâït  comme  pluriel  de 
chart,  mais  quelques  exemplaires  du  Précis  portent:  cho- 
rout,  ce  qui  est  plus  correct  ').    Il  faut 

1°  que  le  témoin  irréprochable  s'abstienne  entièrement  de 
ce  que  la  loi  co7isidère  comme  des  péchés  capitaux.  Même 
un  seul  acte  de  cette  nature  suffit  pour  faire  cesser  l'irré- 
prochabilité. Ainsi  le  témoin  qui  s'est  rendu  coupabU'  du 
crime  de  fornication,  ou  d'un  homicide  sans  excuse  légale, 


')   Voy.  plus  hiuit,  pafe'cs  03  n   1,  119  n.   1   cl  G80  ii.  1. 
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ne   peut  plus  être  admis  à  déposer.  L'auteur  continue  :  et 

2°  que  le  témoin  ne  soit  pas  adonné  à  des  péchés  véniels, 
même  en  petit  nombre.  Toutefois,  pour  que  l'irréprocliabilité 
en  éprouve  une  diminution,  il  est  de  rigueur  qu'il  s'agisse 
de  quelqu'un  qu'on  puisse  dire  «adonné»  dans  le  sens  exact 
du  terme.  L'énumération  des  péchés  capitaux  se  trouve 
dans  les  ouvrages  détaillés  de  jurisprudence;  puis 

3°  il  est  de  toute  nécessité  pour  l'irréprocliabilité  d'un 
témoin  qu'il  n'adhère  pas  à  quelque  fausse  doctrine  en  ma- 
tière de  religion.  Par  conséquent,  les  hérétiques  ne  sont 
pas  admis  à  déposer,  sans  s'inquiéter  que  l'hérésie  soit  de 
nature  à  les  faire  considérer  comme  infidèles,  ou  qu'elle 
leur  enlève  seulement  la  bonne  renommée.  Une  hérésie  in- 
compatible avec  la  foi  musulmane  est,  par  exemple,  celle 
qui  nie  la  résurrection  des  morts,  tandis  qu'il  faut  considérer 
comme  des  hérétiques  restés  Musulmans,  ceux  qui  nient 
l'autorité  des  compagnons  de  Mahomet.  Les  fausses  doctri- 
nes en  matière  de  théologie  ou  de  droit  qui  ne  présentent 
pas  le  même  caractère  de  gravité,  n'empêchent  pas  d'accep- 
ter le  témoignage.  A  cette  règle  il  n'y  a  qu'une  seule  ex- 
ception, savoir  qu'on  doit  rejeter  la  déposition  faite  par  un 
adhérent  de  la  secte  appelée  Khattâbîyah,  selon  laquelle  on 
peut  se  présenter  comme  témoin  en  faveur  de  tout  créan- 
cier qui  y  appartient,  sans  pouvoir  constater  autre  chose 
que  la  déclaration,  faite  par  celui-ci,  qu'un  tel  lui  doit 
tant.  Or  la  déposition  d'un  témoin  appartenant  à  cette 
secte  n'est  valable  que  dans  le  cas  où  il  pourrait  déclarer 
avoir  vu  que  le  créancier  a  donné  l'argent  au  débiteur  à  titre 
de  prêt.    L'auteur  continue  :  et 

4"  que  le  témoin  irréprochable  ne  se  laisse  pas  emporter 
par  sa  colère.  Quelques  exemplaires  du  Précis  ont:  «quand 
«il  est  en  colère».  Quiconc^ue  n'est  pas  maître  de  ses  pas- 
sions, est  incapable  de  déposer;  enfm 

5"  la  loi  exige  pour  l'irréprochabilité  d'un  témoin  qu'il 
ne  soit  pas  moins  sérieux  que  le  commun  des  hommes.  Pour 
savoir  si  qu(îl(|u'un  a  un  caractère  «sérieux»,  il  faut  le  coni- 
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parer  à  ses  contemporains  et  à  ses  compatriotes,  et  celui 
qui  paraît  alors  rester  au  dessous  de  la  moyenne  n'est  pas 
admis  à  déposer.  Comme  un  exemple  d'actes  incompatibles 
avec  un  caractère  sérieux,  on  cite  celui  de  venir  sur  la  place 
publique  la  tête  nue,  ou  en  ayant  à  découvert  quelque  autre 
partie  du  corps,  qu'il  est  d'usage  de  cacher.  Il  s'entend 
que  ce  précepte  ne  regarde  pas  les  parties  honteuses,  car 
l'acte  de  les  montrer  à  découvert  est  non-seulement  con- 
traire aux  usages  de  la  société,  mais  encore  il  est  rigoureu- 
sement défendu. 

Les  droits  susceptibles  d* être  prouvés  en  justice  sont  de  deux 
sortes:  premièrement  les  droits  de  Dieu,  VÉtre  Suprême,  dont 
nous  allons  parler  plus  loin,  et  en  second  lieu  les  droits  des 
hommes.  Quant  à  ces  derniers,  on  les  subdivise  en  trois  — 
quelques  exemplaires  du  Précis  portent  :  «ils  sont  de  trois»  — 
sortes,  dont  la  première  comprend  les  droits  qui  ne  peuvent 
se  constater  que  par  la  déposition  de  deux  témoins  du  sexe 
masculin,  et  pour  lesquels  la  déposition  d'un  homme  et  de 
deux  femmes  ne  suffit  point.  Ce  sont  ces  droits  que  l'au- 
teur a  en  vue  dans  la  phrase  qui  suit.  Ce  sont  les  droits 
n  ayant  pas  des  conséquences  exclusivement  pécuniaires,  et  se 
constatant  dans  la  présence  dt hommes,  dans  des  circonstances 
ordinaires,  par  exemple,  les  droits  résultant  de  la  répudia- 
tion ou  du  mariage.  Il  faut  prouver  de  la  même  façon  les 
faits  donnant  lieu,  soit  à  une  peine  encourue  envers  Dieu, 
l'Etre  Suprême,  comme  celle  édictée  contre  l'usage  des 
boissons,  soit  à  une  peine  encourue  envers  les  hommes, 
comme  la  correction  arbitraire  et  le  talion.  Tuis  une  sorte 
suivante  comprend  les  droits  qu'on  peut  légalement  prou- 
ver de  trois  manières,  c'est-à-dire  par  deux  témoins  du 
sexe  masculin,  par  la  déposition  d'un  homme  et  de  deux 
femmes,  ou  par  un  seul  témoin  avec  le  serinent  du  de- 
mandeur.   Le  serment   en   question   ne   se   défère   ({u'après 
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l'audition  du  témoin  et  la  constatation  de  l'irréprochabilité  de 
celui-ci,  et  en  outre  le  serment  doit  contenir  la  déclaration 
formelle  que  le  témoin  a  été  sincère  dans  sa  déposition.  Le 
demandeur,  au  lieu  de  jurer  lui-même,  peut  exiger  que  le  ser- 
ment sera  référé  au  défendeur,  et,  en  cas  de  refus  de  la  part 
de  celui-ci,  la  doctrine  la  plus  répandue  lui  permet  de  revenir 
sur  ses  paroles  et  de  prêter  encore  le  serment  que  le  juge 
lui  avait  d'abord  déféré.  L'auteur  nous  apprend  quels  sont 
les  droits  dont  il  vient  de  parler,  en  ces  termes:  Ce  sont 
les  droits  réels  ou  ayant  des  conséquences  exclusivement 
'pécuniaires  et  cela  seul.  Bnjin  une  dernière  sorte  comprend 
les  droits  qu''on  peut  prouver  de  deux  façons,  c'est-à-dire  par 
la  déposition  d'un  homme  et  de  deux  femmes  ou  par  celle  de 
quatre  femmes.  L'auteur  nous  apprend  quels  sont  les  droits 
de  cette  troisième  sorte,  en  disante  Ce  sont  les  droits  qui  ne 
se  constatent  pas  dans  la  présence  d'hommes  dans  des  circon- 
stances ordinaires,  mais  seulement  par  exception,  comme  les 
droits  résultant  de  l'accouchement,  de  la  menstruation  ou 
de  l'allaitement.  Il  est  bien  entendu  qu'aucun  fait  ne  peut 
se  prouver  par  la  déposition  de  deux  femmes  avec  le  ser- 
ment du  demandeur. 

Quant  aux  droits  de  Dieu,  f  Être  Suprême,  en  aucun  cas 
le  juge  ne  peut  admettre  le  témoignage  de  femmes  pour  en 
fournir  la  preuve  légale.  C'est  aux  hommes  seuls  que  la 
loi  accorde  la  faculté  de  déposer  à  ce  sujet.  Ces  droits 
de  Dieu,  l'Etre  Suprême,  se  subdivisent  encore  en  trois 
sortes,  dont  une  exige  pour  preuve  légale  la  déposition 
de  quatre  témoins  du  sexe  masculin,  et  renferme  un  seul 
crime:  la  fornication.  Les  témoins  appelés  pour  prouver  ce 
méfait  doivent  en  outre  avoir  vu  l'acte  incriminé,  dans  le 
but  d'en  rendre  témoignage.  Car  s'ils  se  sont  approchés  dans 
tout   autre    but   pour    regarder  les  deux  coupables,  ils  ont 
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eux-mêmes  commis  un  acte  indigne,  d'où  il  résulte  qu'ils 
sont  des  gens  d'inconduite  notoire,  et,  partant,  récusables 
comme  témoins.  En  revanche,  l'aveu  relatif  au  crime  de 
fornication,  est  un  fait  que  la  doctrine  la  plus  répandue 
admet  de  prouver  par  la  déposition  de  deux  témoins  du 
sexe  masculin.  Puis  une  sorte  suivante  des  droits  de  Dieu, 
l'Etre  Suprême,  comprend  les  droits  qui  se  prouvent  par  la 
déposition  de  deux  témoins  du  sexe  masculin.  Cette  sorte, 
l'auteur  en  parle  ainsi  qu'il  suit:  Elle  renferme  tous  les 
crimes  punissables  d'une  peine  afflictive  et  définie,  exception 
faite  de  la  fornication,  par  exemple  le  crime  d'avoir  pris 
des  boissons  défendues.  Enfin  une  dernière  sorte  nexige 
la  déposition  que  d'un  seul  témoin  du  sexe  masculin.  Cette 
sorte  comprend  encore  un  seul  fait,  savoir  l'apparition  de  la 
nouvelle  lune  ait  mois  de  Bamadhan,  la  règle  ne  se  rappor- 
tant point  à  l'apparition  de  la  nouvelle  lune  dans  les  autres 
mois.  Toutefois  dans  les  ouvrages  détaillés  on  cite  encore 
d'autres  cas  oii  le  témoignage  d'un  seul  homme  irrépro- 
chable suffit;  par  exemple,  un  témoignage  de  cette  nature 
suffit  pour  établir  une  suspicion  grave  d'homicide,  ou  toute 
autre  présomption. 

Le  témoignage  d'un  aveugle  n  est  pas  admissible,  à  moins 
que  ce  ne  soit  dans  un  des  cinq  cas  suivants.  L'auteur 
s'est  servi  pour  «cinq  cas»,  des  mots  khamsah  mawâ- 
dhi';  mais,  dans  quelques  exemplaires  du  Précis,  on  lit 
khams  mawâdhi',  savoir  le  nombre  au  masculin,  ce 
qui  n'est  pas  correct  ^).  Les  cinq  cas  en  question  peuvent 
se  résumer  dans  une  seule  règle,  c'est-à-dire  qu'un  aveugle, 
peut  déposer  par  rapport  à  tous  les  faits  qui  sont  de  no- 
toriété publique.  Ainsi,  il  peut  rendre  témoignage  d'un  décès, 
de  la  filiation  ;  quant  à  la  dernière,  la  loi  ne  distingue  pas 
entre  le  fils  et  la  fille,  ni  entre  la  filiation  qui  concerne  le 
père,    et   celle   qui    concerne   la   tribu.    Même  la  meilleure 


')  '^oy.  plus  haut,  page  119  n.  1. 


710 

80>L^^    (Jy^"*'    ^3     (JO^    lX-Â-C  ^Â^^"     ^lOt^-vy'""     L^-J      ^I^aI^ 

==  ^  == 

^a<;jÙ"l^3    S^l^î    j    ifi    (♦')3'^'^^  »l\xxJ    lX.a^JÎ    S^Lg^    .i-J 


'  C:  4-  K;toUA.w«"!iL .  ^^  A.:  QU>y:Jtj  .  '  B,:  Lo  ^1 .  *  A.:  J^xio  . 
^C.:yaj  iJ.  «C.raJu^..  '  B.  D.  et  E.:  +  ^♦«J'  J-jj;  C.:^. 
«  C:  iwxJ^£  3! .  »C.:o^-JUJ.  •"  D.:  J^^-iv^  .  "  C:  jj£i<l^J' . 
'^  C:  ^^c"4l .  "  C:  +  Jih  jt .  '•*  C:  oy=l  ;  D.  et  E.:  o^-x-j  . 
•■^D.  etE.:  I  ^3.  '"C.ivJOxj^.  "  B.:  Ii^-^j  .  '«  C:  J^  . 
B.:  ^^j .         2»  C:  +  J^-^   KkA  .         ■''  C:  J^  .        '"  C:  «..s^^JJ  . 


19 


33 


711 

doctrine  admet  la  notoriété  publique  comme  une  preuve 
qu'on  est  l'enfant  de  sa  mère;  de  plus  il  peut  rendre  té- 
moignage, par  exemple,  de  la  propriété  plénière^  du  sens 
des  paroles  quune  des  parties  litigeantes  vient  de  prononcer. 
Les  mots  suivants  :  et  de  ce  qu'il  a  observé  personnellement 
avant  de  perdre  la  vue,  manquent  dans  quelques  exemplai- 
res du  Précis.  Il  est  donc  évident  qu'un  aveugle  ne  saurait 
rendre  témoignage  d'un  fait  qu'il  lui  faut  avoir  vu  pour 
pouvoir  en  parler,  à  moins  qu'il  n'ait  vu  le  fait  en  question 
avant  d'avoir  perdu  la  vue.  Ce  cas  échéant,  sa  déposition 
peut  constater  le  fait  observé,  à  condition  qu'il  connaisse 
les  deux  parties  litigeantes,  non-seulement  par  leurs  noms 
mais  encore  par  leurs  généalogies.  L'auteur  continue  :  ou  bien 
l'aveugle  peut  déposer  au  sujet  d'un  fait  avec  V auteur  du- 
quel il  est  resté  en  contact.  C'est  ce  qui  peut  arriver,  par 
exemple,  si  quelqu'un  a  avoué  à  l'oreille  de  l'aveugle  avoir 
affranchi  son  esclave  ou  répudié  sa  femme,  si  l'aveugle  sait 
le  nom  et  la  généalogie  de  l'individu  qui  a  fait  cet  aveu, 
et  s'il  a  ensuite  posé  sa  main  sur  la  tête  de  l'individu 
en  question  et  ne  l'a  pas  abandonné,  tenant  la  main  sur 
sa  tête,  jusqu'à  l'audience  du  juge,  —  dans  ces  circonstan- 
ces, dis-je,  l'aveugle  peut  rendre  témoignage  que  cet  individu 
a  fait  l'aveu  dont  il  s'agit. 

En  aucun  cas  le  juge  ne  peut  admettre  le  témoignage 
d'une  personne  quelconque  qui,  par  sa  déposition,  pourrait  se 
procurer  quelque  avantage  ou  pourrait  se  préserver  de  quelque 
dommage.  C'est  pourquoi  il  faut  récuser  un  maître  comme 
témoin  s'il  veut  déposer  en  faveur  de  son  esclave,  lors  même 
qu'il  s'agirait  d'un  esclave  habilité  pour  le  commerce  ou 
d'un  affranchi  contractuel. 
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LIVRE  XVI. 
Des  prescriptions  relatives  aux  affranchissements. 

Section  I. 

L'affranchissement  simple  s'appelle  en  arabe  'itq.  Dans 
le  langage  ordinaire  ce  mot  signifie,  en  général,  Tacte  de 
s'en  aller  en  liberté;  il  est  dérivé  du  verbe  'ataqa,  qu'on 
peut  employer  d'un  petit  oiseau  qui  commence  à  voler  de 
ses  propres  ailes.  Comme  terme  de  droit,  c'est  l'abandon  du 
droit  de  propriété  qu'on  a  sur  un  être  humain,  non  en  le 
transférant  à  quelqu'un  d'autre,  mais  comme  une  œuvre  de 
piété  envers  Dieu,  l'Être  Suprême.  En  nous  servant  de  l'ex- 
pression «être  humain»,  nous  avons  voulu  exclure  les  oiseaux 
et  les  autres  animaux  domestiques,  puisque  ces  êtres  ne  sont 
pas  susceptibles  de  l'affranchissement. 

Nul  propriétaire  ne  peut  affranchir  son  esclave^  à  moins 
de  posséder  la  pleine  liberté  d'agir.  Quelques  exemplaires 
du  Précis  ont:  «la  libre  disposition  de  ses  biens».  Or  les 
interdits,  comme  les  mineurs,  les  aliénés  ou  les  prodigues, 
n'ont  pas  le  droit  d'affranchir  leurs  esclaves.  Dans  quelques 
exemplaires  du  Précis,  l'auteur  poursuit  ainsi  :  XV/'rfl^zc/ime- 
ment  peut  se  formuler  valablement,  soit  en  termes  explicites, 
au  lieu  que  d'autres  exemplaires  portent:  «L'affranchisse- 
«ment  se  fait,  soit  en  termes  explicites».  Le  lecteur  doit 
savoir  que  les  mots  «affranchir»  et  «libérer»  avec  leurs  dé- 
rivés, sont  considérés  par  la  loi  en  premier  lieu  comme 
indiquant  l'affranchissement  d'une  manière  explicite.  On 
peut  dire,  par  exemple,  à  son  esclave  :  «Vous  êtes  affranchi», 
ou  «Vous  êtes  mis  en  liberté»,  et  quand  l'affranchisse- 
ment a  été  conçu  en  termes  explicites,  il  est  indifférent 
que  le  maître  ait  parlé  sérieusement  ou  bien  par  badinage. 
La  meilleure  doctrine  admet  encore  comme  termes  explicites 
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toutes  les  expressions  qui  indiquent  «l'extinction  du  droit  de 
«propriété».  L'intention  d'affranchir  n'est  pas  nécessaire,  si 
l'acte  a  été  énoncé  en  termes  explicites.  L'affranchissement 
peut  en  outre  se  formuler  en  termes  non  explicites;  c'est 
ce  que  l'auteur  nous  apprend  en  disant:  soit  en  termes 
implicites,  mais  dans  le  dernier  cas  il  est  de  rigueur  que 
le  maître  ait  eu  IHntention  réelle  d'affranchir.  Ainsi  le 
maître  peut  valablement  affranchir  son  esclave  en  lui  disant  : 
«Je  n'ai  plus  sur  vous  le  droit  de  propriété»,  «Je  n'ai  plus 
«sur  vous  aucun  pouvoir»,  etc. 

L'affranchissement,  effectué  par  un  maître  qui  a  la  libre 
disposition  de  ses  biens,  d^une  partie  quelconque  d'un  esclave 
implique  celui  de  l'esclave  en  son  entier,  et  il  importe  peu 
alors  que  le  maître  soit  solvable  ou  insolvable,  ou  bien  que 
la  partie  affranchie  formellement  soit  déterminée  ou  non. 
De  même,  s'il  s'agit  d'un  esclave  appartenant  à  plusieurs  maî- 
tres par  indivis,  et  que  l'un  d'entre  eux  affranchisse  —  l'auteur 
se  sert  de  la  quatrième  forme  du  verbe  'ataqa,  quoique  la 
deuxième  forme  se  trouve  dans  quelques  exemplaires  du  Précis 
—  V esclave  pour  la  part,  ou  plutôt  pour  la  portion  dont  il  est 
propriétaire,  quelque  grande  ou  petite  que  soit  cette  portion, 
ou  bien  si  l'un  des  copropriétaires  affranchit  l'esclave  en  son 
entier,  tandis  qu'il  est  assez  solvable  pour  pouvoir  payer 
l'esclave  en  son  entier,  l'esclave  devient  complètement  libre 
par  suite  du  retrait  forcé  admis  à  son  égard  dans  les  cir- 
constances que  nous  avons  en  vue.  La  bonne  doctrine  admet 
aussi  le  retrait  forcé,  au  cas  où  le  copropriétaire  qui  vient 
d'affranchir  ne  possède  pas  suffisamment  pour  payer  la  valeur 
entière  de  l'esclave;  mais  alors  le  retrait  forcé  n'a  lieu  que 
pour  autant  que  les  moyens  du  copropriétaire  en  question  y 
suffisent.  Selon  la  doctrine  la  plus  répandue,  le  retrait  forcé 
est  consommé  au  moment  de  l'affranchissement,  quoiqu'un 
juriste  ait  soutenu  l'opinion  qu'il  n'est  consommé  que  par  le 
payement  de  l'indemnité.  Puis  il  faut  se  garder  de  confondre 
l'idée  de  «solvabilité»  par  rapport  au  sujet  qui  nous  occupe, 
avec  celle  de  «richesse»:  on  est  «solvable»  (^uand,  au  moment 
de  l'affranchissement,  on  possède  de  quoi  acheter  la  portion 
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de  l'esclave  dont  on  n'est  pas  encore  entièrement  proprié- 
taire. On  doit  avoir  cette  somme  comme  superflu,  c'est-à- 
dire  qu'on  ne  saurait  la  prélever  sur  l'argent  dont  on  a  besoin 
pour  se  nourrir  et  pour  nourrir  les  personnes  qu'on  a  à  sa 
charge,  durant  un  jour  et  une  nuit,  pour  s'habiller  con- 
venablement, et  enfin  pour  payer  le  loyer  de  sa  maison 
durant  un  jour.  Le  retrait  forcé  a  pour  conséquence  qu'on, 
c'est-à-dire  le  copropriétaire  qui  vient  d'affranchir  l'esclave, 
doit  indemniser  son  copropriétaire  en  payant  à  celui-ci  la 
valeur  de  sa  portion  de  r esclave  devenu  libre.  Cette  valeur 
est  celle  du  jour  de  l'aifranchissement. 

Le  fait  de  devenir  propriétaire  d'un  de  ses  ascendants  ou 
descendants  est  une  cause  d" affranchissement  de  plein  droit, 
aux  frais  du  nouvel  acquéreur.  Cet  affranchissement  est 
une  conséquence  nécessaire  de  l'acquisition,  et  a  lieu  lors 
même  que  le  nouvel  acquéreur  serait,  par  exemple,  un 
mineur  ou  un  aliéné,  savoir  une  personne  à  laquelle  il  est 
interdit  de  disposer  de  ses  biens  à  titre  gratuit. 

Section  II. 

Des  prescriptions  relatives  au  patronage,  appelé  en  arabe 
walâ.  C'est,  dans  le  langage  ordinaire,  un  mot  dérivé  du 
verbe  walâ,  lequel,  dans  sa  troisième  forme,  signifie  «être 
«l'ami  ou  l'auxiliaire  de  quelqu'un».  Comme  terme  de  droit, 
c'est  la  relation  existant  entre  un  esclave  et  le  maître  qui  vient 
de  l'affranchir,  relation  qui  prend  son  origine  dans  le  tait  de 
l'affranchissement.  Le  patronage,  en  arabe  walâ  avec  un 
madd,  est  une  des  conséquences  légales  de  t affranchissement. 
En  vertu  de  ce  droit,  c'est-à-dire  en  vertu  du  droit  de  suc- 
cession résultant  du  patronage,  le  patron  est  appelé  à  la 
succession  de  l'affranchi  comme  un  héritier  à  titre  d'agna- 
tion,  mais  seulement  à  défaut  d'agnats  naturels.  Ce  qu'il 
faut  entendre  par  «héritier  à  titre  d'agnation»  a  été  exposé 
plus  haut  dans  le  Livre  VII  Section  t.  En  cas  de  décès 
du  patron,  ses  droits  sont  dévolus  à  ses  agnats  du  sexe  mas- 
culin, savoir  à  ses  héritiers  à  titre  d'agnation  de  leur  propre 
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chef,  mais  non  à  ses  héritières  qui,  comme  sa  fille  ou  sa  sœur, 
sont  seulement  appelées  à  la  succession  à  ce  titre  en  consé- 
quence du  fait  qu'elles  concourrent  avec  leur  frère.  L'auteur 
continue  :  et  r ordre  dans  lequel  ces  agnats  peuvent  faire  valoir 
le  patronage  est  le  même  que  celui  dans  lequel  ils  sont  appelés  à 
la  succession.  A  cette  règle  la  doctrine  la  plus  répandue  n'ad- 
met qu'une  seule  exception  ;  c'est  que  le  frère  germain  ou  con- 
sanguin, et  même  le  neveu  paternel  du  patron  primitif,  ont  la 
priorité  sur  son  grand-père  paternel,  s'il  s'agit  du  patronage, 
au  lieu  qu'ils  sont  appelés  à  la  succession  de  commun  avec  le 
grand-père.  Une  femme  n'est  jamais  appelée  à  une  succession 
en  vertu  du  droit  de  patronage,  si  ce  n'est  à  celle  de  son 
propre  affranchi,  et  à  celles  des  enfants  ou  affranchis  de  ce 
dernier.  On  ne  peut  valablement  vendre  le  droit  de  patronage^ 
ni  en  faire  donation.   C'est  donc  un  droit  inaliénable. 

Section  III. 

Des  prescriptions  relatives  à  l'affranchissement  testamen- 
taire. Cet  affranchissement  s'appelle  en  arabe  tadbîr,  mot 
qui  signifie,  dans  le  langage  ordinaire,  toute  disposition  faite 
en  vue  d'arranger  ses  affaires,  mais,  comme  terme  de  droit, 
l'affranchissement  qui  aura  lieu  après  la  mort  du  maître. 
L'auteur  nous  l'apprend  en  ces  termes:  8i  quelqu'un^  c'est- 
à-dire  si  le  maître,  dit  à  son  esclave,  par  exemple  :  «Lorsque 
«ije»,  savoir  moi  qui  vous  parle,  «serai  mort,  vous  aurez  la 
«liberté»,  celui-ci,  savoir  l'esclave,  devient  affranchi  tes- 
tamentaire, et  après  le  décès  du  maître  V affranchissement 
doit  s  effectuer  sur  le  tiers  disponible,  c'est-à-dire  sur  le  tiers 
de  la  succession.    En  cas  d'insuffisance  du  tiers  disponible, 


720 
^î  2oe-oo      .1  i>uywvJl   ^1    J^  jj^.^  (^J^  w\-*-i   -iSix^-v- 

Oj-A^ii  '      l>àjl     iOj     »;^v>o"     yh.J>J^    ^"L^^     J^     j^j^-^' 

^Jjt>^  ^   Lg^^^iJSî  LX_5e-j   *.JS^  v^Ssléil  ^^.~J    L,*    J^-^^   *-^ 
vX-v^Jl'^  >.c'b  _jj  " -§i3't5)l   ^__yi*î  ^s:o^J   0^.>Jtii   ^SV^3   "^ 

^     .jjj.1    ,^.^^3    >^;^^ Jv-éJî    J-^    rf^^^f    ^■^^.    (♦-J    î"^^^    (♦•' 


'D.  etE.:„^.  ^A.:  |  «^^;  B.:+yP.  ="  C:  ^w^i^  .  *  D. 
etE.:+Uij(.  -'D.  etE.:  I  'uaJ.  «  C:  sL^  v3L^  .  '  B.:  v«Juy»a;J' • 
«D.  etE.:&l*>  5I.  »  C:  vJLJl«:o  .  '"  A.  et  C:  AJyi .  "  C:  _^5  . 
'^  A.:  +  Jcy-Ji .        '-^  B.  D.  et  E.:  ^<>  .         '♦  D.  et  E.:  ^^-^  '    0^^-*  • 


721 

l'esclave  n'obtient  sa  liberté  que  pour  le  montant  qu'on 
peut  affecter  à  son  affranchissement,  à  moins  que  les  hé- 
ritiers légitimaires  ne  consentent  à  son  affranchissement 
complet.  Les  paroles  précitées  indiquent  l'affranchissement 
testamentaire  d'une  façon  explicite;  il  en  est  de  même  des 
paroles:  «Je  vous  affranchis  après  ma  mort»;  mais  l'affran- 
chissement testamentaire  peut  se  formuler  aussi  en  termes 
implicites,  comme:  «Ma  mort  dissoudra  le  lien  qui  existe 
«entre  vous  et  moi»,  pourvu  que  ces  paroles  se  prononcent 
dans  l'intention  d'affranchir. 

La  loi  'permet  au  maître  la  vente  de  T affranchi  testamen- 
taire au8%i  longtemps  que  la  mort  nest  pas  intervenue,  mais 
r affranchissement  s  en  trouve  annulé.  Il  en  est  de  même  de 
tout  autre  transfert  du  droit  de  propriété  sur  l'affranchi,  par 
exemple,  d'une  donation  suivie  de  la  prise  de  possession  par 
le  donataire,  et  d'un  transfert  à  titre  de  don  nuptial.  La 
doctrine  la  plus  répandue  considère  l'affranchissement  tes- 
tamentaire comme  un  acte  dépendant  d'une  condition  sus- 
pensive, quoique,  selon  un  jurisconsulte,  ce  soit  plutôt  le 
legs  de  sa  liberté  fait  à  l'esclave.  Si  on  admet  la  doctrine 
la  plus  répandue,  il  faut  accepter  aussi  la  conséquence  que 
notre  rite  en  a  déduite,  savoir  qu'un  affranchi  testamentaire, 
une  fois  vendu,  a  irrévocablement  perdu  son  droit  à  la 
liberté,  lors  même  qu'il  deviendrait  plus  tard  de  nouveau 
l'esclave  de  son  maître  primitif. 

Bu  vivant  du  maître^  ^affranchi  testamentaire  reste  sou- 
mis à  toutes  les  prescriptions  relatives  aux  esclaves  ordinai- 
res. Par  conséquent  c'est  au  maître  que  revient  tout  ce  qu'il 
gagne  par  son  travail,  voire  le  prix  du  sang  à  payer  par 
le  délinquant  en  cas  d'homicide,  et  l'indemnité  en  cas  de 
blessure.  Cette  dernière  indemnité  toutefois  ne  peut  porter 
préjudice  à  la  position  légale  de  l'affranchi  testamentaire. 
Au  lieu  des  paroles  de  l'auteur  citées  par  nous  en  dernier 
lieu,  quelques  exemplaires  du  Précis  portent  :  «Durant  la  vie 
«de  son  maître,  les  prescriptions  régissant  les  affranchis  tes- 
«tamentaires  sont  les  mêmes  que  celles  qui  régissent  les 
«esclaves  ordinaires». 
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Section  IV. 

Des  prescriptions  relatives  à  l'affranchissement  contractuel, 
appelé  en  arabe  kitâbali,  mot  qui  s'écrit  généralement 
avec  un  i,  quoique  quelques  grammairiens  préfèrent  d'écrire 
k  a  t  â  b  a  h,  par  analogie  avec  'a  t  â  q  a  h.  Dans  le  langage  or- 
dinaire le  mot  de  k  i  t  â  b  a  h  est  un  simple  dérivé  du  verbe 
k  a  t  a  b  a ,  à  l'infinitif  k  a  t  b ,  dans  le  sens  de  «joindre», 
parce  que  l'affranchissement  contractuel  consiste  à  vrai  dire 
dans  l'acte  de  «joindre»  les  uns  aux  autres  les  différents 
payements  périodiques  qui  en  sont  la  conséquence.  Comme 
terme  de  droit  le  mot  de  kitâbah,  désigne  l'affran- 
chissement fait  sous  la  condition  que  l'esclave  donnera  pour 
sa  liberté  une  somme  d'argent,  à  payer  à  deux  ou  plusieurs 
époques  connues.  U affranchissement  contractuel  est  un  acte 
recommandable  de  la  part  du  maître^  lorsque  la  demande 
lui  en  est  adressée  par  son  esclave,  homme  ou  femme,  et 
que  celui-ci,  savoir  l'homme  ou  la  femme  en  esclavage,  est 
honnête,  c'est-à-dire  est  personne  de  confiance,  et  capable 
de  gagner  de  l'argent^  c'est-à-dire  en  état  de  gagner  assez 
pour  satisfaire  à  ses  engagements  relatifs  aux  payements 
périodiques.  Pour  que  Vacte  soit  valable,  il  est  de  rigueur 
que  la  somme  à  payer  par  V esclave  soit  connue;  par  exemple, 
le  maître  peut  dire  à  l'esclave:  «Je  vous  affranchis  pour 
«deux  dinar».  Elle,  savoir  cette  somme  connue,  doit  co7i- 
stituer  une  dette  à  terme,  dont  les  échéances  soient  connues, 
et  consistent  en  deux  payements  périodiques  au  moins.  Ainsi, 
dans  le  cas  posé,  le  maître,  au  lieu  de  dire  :  «pour  deux 
«dînâr»,  peut  faire  la  stipulation:  «à  condition  que  vous 
«me  donniez  deux  dînâr,  un  dînâr  à  chaque  échéance, 
«et  vous  serez  libre  après  le  dernier  de  ces  payements  pé- 
«riodiques». 

Le  contrat  d'affranchissement,  pour  peu  (pi'il  soit  valable, 
n  admet  point   de  révocation  de  la  part  du  maître  ;   la  con- 
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vention  une  fois  faite,  celui-ci  ne  saurait  s'y  soustraire,  excepté 
en  cas  d'inexécution,  même  partielle,  de  la  part  de  l'esclave  aux 
termes  stipulés.  Or,  si  l'esclave  lui  déclare  être  incapable  de 
verser  les  payements  périodiques  à  l'échéance,  le  maître  a 
le  droit  de  résiliation.  Il  en  est  de  même  lorsque  l'esclave 
refuse  de  payer,  tout  en  en  étant  capable.  L'auteur  ajoute: 
mais  l'affranchissement  contractuel  admet  bien  une  révocation 
de  la  fart  de  l'esclave,  ou  plutôt  de  l'affranchi.  Or,  celui-ci 
pourra,  non-seulement  se  soustraire  à  la  convention  en  se  dé- 
clarant incapable  de  l'exécuter,  comme  nous  venons  de  le  voir, 
mais  encore  il  peut  1/  renoncer  en  tout  temps,  lors  même  qu'il 
serait  parfaitement  en  état  de  payer  aux  échéances.  Les 
paroles  de  l'auteur:  «en  tout  temps»,  veulent  dire:  «à 
«toute  époque  où  il  désire  résilier  la  convention».  Quant 
à  l'affî'anchissement  contractuel  qui  n'est  pas  valable,  le 
maître  et  l'affranchi  peuvent  y  renoncer  tous  les  deux. 

L'affranchi  contractuel  peut  disposer  des  biens  qu'il  pos- 
sède. 11  peut  les  vendre,  en  acheter  de  nouveaux,  les  donner 
en  location,  etc.  11  n'y  a  que  les  dispositions  à  titre  gratuit, 
comme  la  donation,  etc.  qui  lui  soient  défendues.  Au  lieu 
de  la  phrase  mentionnée,  quelques  exemplaires  du  Précis 
portent:  «L'affranchi  contractuel  a  le  droit  de  faire  toutes 
«les  dispositions  qui  tendent  à  une  augmentation  de  ses 
«biens».  Cela  veut  dire  que  le  contrat  d'affranchissement 
ne  lui  a  conféré  que  la  faculté  de  tirer  de  ses  biens  tous 
les  avantages  et  de  les  employer,  comme  il  voudra,  pour 
gagner  de  l'argent;  mais  vis-à-vis  de  son  maître  il  est  privé 
de  la  faculté  de  dissiper  ses  biens. 
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Quant  au  maître,  il  est  légalement  obligé,  dans  le  cas  d'un 
afFranchissement  contractuel  valable,  de  rabattre  un  peu  de, 
c'est-à-dire  de  faire  quelque  réduction  sur,  la  somme  stipulée. 
Le  montant  de  cette  réduction  doit  être  au  moins  assez  élevé 
pour  que  l'affranchi  en  soit  sensiblemetit  déchargé.  Au  lieu  d'une 
réduction,  le  maître  peut  encore  donner  à  l'affranchi  une  cer- 
taine somme  qui  peut  servir  à  payer  en  partie  ce  que  l'affranchi 
lui  doit;  mais  le  procédé  qui  consiste  à  accorder  une  réduc- 
tion vaut  mieux,  puisque  le  but  du  précepte  est  d'établir 
le  droit  de  l'affranchi  contractuel  à  ce  qu'on  lui  vienne  en  aide 
dans  ses  efforts  pour  obtenir  la  liberté  complète.  Il  va  sans 
dire  que  ce  but  est.  manifeste  dans  la  réduction,  mais  caché 
dans  la  donation.  En  aucun  cas  cepe?idant  la  liberté  nest 
acquise  par  l'affranchi  contractuel  avant  le  payement  com- 
plet de  la  somme  stipulée,  déduction  faite  de  la  réduction 
que  le  maître  était  obligé  de  lui  accorder. 

Section   V. 

Des  prescriptions  relatives  aux  affranchies  pour  cause  de 
maternité.  En  cas  de  cohabitation,  c'est-à-dire  de  commerce 
charnel,  d'un  maître^  musulman  ou  non,  avec  une  femme 
qui  est  son  esclave,  lors  même  qu'il  s'agirait  d'un  commerce 
défendu,  de  celui,  par  exemple,  avec  une  femme  pendant  la 
période  de  sa  menstruation,  avec  une  femme  parente  à  l'un  des 
degrés  prohibés,  ou  avec  une  esclave  mariée,  et  lors  même 
qu'il  n'y  aurait  pas  eu  cohabitation  réelle  et  régulière,  mais 
seulement  l'introduction  de  la  verge  ou  du  sperme  d'une  autre 
façon,  et  lorsque  cette  cohabitation  est  la  cause  que  l'esclave  met 
au  monde  un  enfant  vivant,  ou  un  enfant  mort  né,  voire  un 
fœtus,  pourvu  que,  dans  le  dernier  cas,  ce  soit  au  moins  un 
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fœtus  dont  l'avorteinent  entraînerait  la  ghorrah,  ou, 
en  d'autres  termes,  un  être  de  chair  qui  paraît  tenir  de  la 
nature  humaine,  ou,  selon  quelques  exemplaires  du  Précis, 
tenir  de  la  nature  des  hommes,  le  tout  sans  distinction 
entre  les  cas  où  cette  nature  est  manifeste  et  ceux  oii  il 
faut  être  sage-femme  poui'  la  découvrir  —  dans  les  circon- 
stances indiquées,  la  femme  en  question  est  devenue  pour 
cause  de  maternité  l'affranchie  de  son  maître,  par  le  seul 
fait  de  son  accouchement.  Il  en  résulte  que  cette  esclave 
n'est  plus  susceptible  d'être  vendue.  La  vente  d'une  esclave 
affranchie  pour  cause  de  maternité  est  non-seulement  défen- 
due, mais  encore  frappée  de  nullité  ;  ce  n'est  que  si  la  vente 
est  faite  à  la  femme  elle-même,  que  la  loi  ne  s'y  oppose 
point.  L'auteur  continue  :  et  pas  non  plus,  est-elle  susceptible, 
d'être  ?nise  en  (/âge,  ou  d'hêtre  transmise  à  titre  de  donation. 
La  loi  défend  également  de  disposer  d'elle  à  titre  de  legs. 
Quant  aux  autres  droits,  du  maître,  ils  restent  intacts,  spé- 
cialement le  droit  de  se  faire  servir  par  elle,  et  celui  de 
la  cohabitation.  Le  maître  peut  encore  la  donner  en  location, 
il  peut  céder  ses  services  à  titre  de  prêt,  et  c'est  à  lui  que 
revient  l'indemnité  due  pour  un  attentat  contre  sa  personne. 
Il  en  est  de  même  en  cas  d'attentat  contre  les  enfants 
qu'elle  a  d'un  autre  que  du  maître,  et  qui  constituent  un 
accessoire  de  leur  mère.  La  loi  accorde  également  au  maître 
le  prix  du  sang  dû.  pour  l'homicide,  soit  de  la  femme,  soit 
de  ses  enfants,  et  enfin  le  maître  peut  la  donner  en  ma- 
riage sans  demander  son  consentement.  Ce  dernier  droit 
lui  est  refusé  seulement  s'il  s'agit  d'un  maître  infidèle 
d'une  esclave  musulmane. 

La  mort  du  maître,  voire  sa  mort  amenée  par  le  fait 
de  celle  qui  est  son  affranchie  pour  cause  de  maternité,  a 
pour  conséquence  quelle  est  libre  de  plein  droit.  Sa  valeur 
doit  être  prélevée  sur  la  masse  de  la  succession,  et  il  en  est 
de  même  de  l'affranchissement  des  enfants  qu'elle  avait 
d'une  autre  personne  que  du  maître.  Tous  ces  attranchis- 
sements  se  payent  sur  la  masse  avant  (\\\q  ne  se  payent  les 
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dettes  du  maître  ou  les  legs  qu'il  a  faits.  Quant  à  V enfant 
quelle^  c'est-à-dire  l'afFranchie  pour  cause  de  maternité,  a  eu 
â!un  autre  père  que  du  maître,  sans  que  l'on  distingue  si  cet 
enfant  puîné  est  d'un  mariage  légitime  ou  d'une  cohabitation 
criminelle,  il  suit  la  cause  de  sa  mère.  Par  conséquent,  la  mort 
du  maître  est  encore  cause  de  l'affranchissement  de  l'enfant 
puîné  de  son  affranchie  pour  cause  de  maternité,  quoique 
cet  enfant  fût  d'abord  l'esclave  du  maître  de  sa  mère. 

Lorsqu'un  Jiomme  libre  cohabite,  c'est-à-dire  a  commerce 
charnel,  avec  une  femme  esclave  appartenant  à  un  autre,  avec 
laquelle  il  a  contracté  mariage  en  connaissance  de  cause ,  ou 
avec  laquelle  il  s'est  livré  au  crime  de  fornication,  et  que  cette 
femme  devienne  enceinte  de  son  fait,  l'enfant  né  de  cette 
union  est  esclave  du  maître  de  la  mère.  Si  le  mari  a  été  trompé 
et  croyait  avoir  épousé  une  femme  libre,  tandis  qu'il  ap- 
pert après  coup  qu'elle  était  l'esclave  d'un  autre,  l'enfant 
reste  libre,  mais  le  père  doit  au  maître  de  la  femme  la 
valeur  de  l'enfant  en  guise  de  dommages  et  intérêts. 
Dans  le  même  ordre  d'idées  l'auteur  continue:  En  re- 
vanche, la  cohabitation  exercée  avec  l'esclave  d'un  autre, 
par  suite  de  quelque  erreur  imputable  au  père,  par  exem- 
ple, s'il  supposait  avoir  affaire  à  sa  propre  esclave  ou  à  son 
épouse  libre,  a  pour  conséquence  que  V enfant  est  libre,  ?nais 
que  le  père  doit  au  maître  la  valeur  de  T enfant  en  guise 
de  dommages  et  intérêts.  Il  est  toutefois  indiscutable  que 
dans  ces  circonstances  la  mère  ne  devient  pas  affranchie 
de  qui  que  ce  soit  pour  cause  de  maternité.  Une  femme 
esclave,  épouse  d'un  homme  libre,  qui  devient  plus  tard  la 
propriété  de  son  mari,  nest  pas  considérée  comme  C affran- 
chie de  celui-ci  pour  cause  de  sa  maternité^  dans  le  cas 
où  un  enfant  est  né  du  mariage  qui  vient  d'être  dissous 
par  l'acquisition  de  la  mère;  mais  elle  deviendrait  une  af- 
franchie de  son  mari  si  la  cohabitation  dont  î enfant  est  le 
fruit  a  été  commise  par  suite  d'une  erreur^  du  moins  d'après 
une  des  deux  opinions  que  les  juristes  ont  émises  à  ce  sujet. 
Cependant,  selon  notre  rite,  l'opinion  opposée  est  préférable. 
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Dieu  Seul  connaît  la  vérité  entière. 

C'est  ainsi  que  l'auteur,  d'heureuse  mémoire,  a  terminé 
son  livre,  en  nous  enseignant  la  loi  relative  à  l'affranchis- 
sement, et  dans  l'espoir  que  Dieu,  l'Etre  Suprême,  l'affran- 
chira à  son  tour  du  feu  éternel.  Il  espère  que  ce  travail 
sera  pour  lui  un  titre  à  entrer  dans  le  Paradis,  séjour 
des  justes.  Ceci  est  en  même  temps  la  fin  du  commen- 
taire sur  le  livre  précité  intitulé  Ghâyat  al-Ikhtiçâr 
(Le  Précis  Succinct),  dans  lequel  toute  prolixité  a  été  soi- 
gneusement évitée. 

Gloire  à  Dieu,  notre  généreux  donateur! 

J'ai  composé  ce  commentaire  à  la  hâte  et  en  peu  de 
temps.  J'espère,  par  conséquent,  que  le  lecteur,  s'il  ren- 
contre quelque  faute  légère  ou  grave,  voudra  bien  la 
corriger,  à  supposer  que  ce  ne  soit  pas  une  faute  suffi- 
samment corrigée  plus  loin.  J'y  compte  de  la  part  de 
tout  savant  enclin  à  compenser,  par  ce  qu'il  y  a  de  bon 
dans  les  autres  parties,  les  erreurs  qu'il  découvre  quelque 
part  dans  un  livre.  Lorsqu'un  tel  savant  a  tiré  quelque 
utilité  d'un  ouvrage,  il  sait  que,  pour  peu  que  celui-ci 
ait  du  mérite,  les  passages  bien  rédigés  doivent  faire  oublier 
ceux  qui  sont  moins  bien  réussis.  Que  Dieu,  l'Etre  Su- 
prême, me  tienne  compte  de  la  bonne  intention  que  j'ai  eue 
en   écrivant   le   commentaire,   et   qu'il   me  fasse  entrer  au 
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séjour  des  Jardins  Eternels  dans  la  société  des  prophètes, 
des  justes,  des  martyrs  et  des  hommes  vertueux.  Quelle 
belle  association  que  la  leur!  ^)  Je  demande  à  Dieu,  notre 
illustre  bienfaiteur,  de  me  faire  mourir  dans  la  vraie  reli- 
gion et  dans  la  vraie  foi,  à  l'honneur  et  à  la  gloire  de  Son 
Prophète,  le  prince  de  Ses  ambassadeurs,  l'ami  du  Maître 
de  toutes  les  choses  créées,  Mahomet,  fils  de  'Abd  Allah 
bin  'Abd  al-Mottalib  bin  Hâchim,  le  Seigneur  parfait,  le 
révélateur,  le  sceau  de  la  prophétie. 

Gloire  à  Dieu  qui  nous  conduit  dans  le  chemin  de  l'équité. 
Dieu   nous  suffit;  Il  est  le  médiateur  par  excellence.    Que 


')  Cf   Coran,  IV  :71. 
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la  grâce  et  la  bénédiction  de  Dieu  reposent  sur  notre  Seigneur 
Mahomet,  sur  sa  famille  et  sur  ses  compagnons.  Qu'il  les 
bénisse  de  Ses  plus  précieuses  et  éternelles  bénédictions 
jusqu'au  dernier  Jour.  Gloire  à  Dieu,  le  Maître  de  toutes 
les  choses  créées  ! 


ÉCLAIRCISSEMENTS  ET  CORRECTIONS. 


p,    17  1.   2  d'en  bas,  au  lieu  de:   (^(I,  p.  10»,  lisez:  «(I,  p.  lO)». 

p.  21  1.  1  d'en  bas,  ^la  meilleure  doctrine».  Le  mot  arabe 
a  ç  ail  h  (la  meilleure  doctrine)  est  dans  les  livres  de  jurisprudence 
un  terme  technique ,  et  signifie  que ,  parmi  les  coryphées  du  rite 
de  Châfi'î,  il  y  a  divergence  d'opinion,  c'est-à-dire  qu'ils  ont  inter- 
prété une  sentence  (naçç)  de  l'Imam,  ou  un  principe  (qâ'id ah) 
posé  par  lui,  de  façons  différentes.  Ces  divergences  entre  les  sec- 
tateurs s'appellent  wadjh,  littéralement  «face»,  sous  laquelle  on 
peut  envisager  une  question,  et  la  «face»  qui  paraît  préférable  à 
l'auteur  est  désignée  par  lui  comme  açahli  (la  meilleure  doc- 
trine) dans  le  cas  où  l'opinion  contraire  a  néanmoins  trouvé  des 
défenseurs  accrédités;  sinon  il  se  sert  du  mot  de  çaliîh  (la  bonne 
doctrine).  S'il  s'agit  d'une  question  sur  laquelle  il  existe  deux 
décisions  (qawl)  différentes  de  l'Imâm  lui-même,  l'auteur  appelle 
la  décision  qui  lui  paraît  préférable  athhar  (la  doctrine  la  plus 
répandue),  dans  le  cas  où  il  doit  avouer  que  néanmoins  la  déci- 
sion rejetée  a  une  autorité  incontestable;  tandis  que,  dans  le  cas 
contraire,  il  l'appelle  machhour  (la  doctrine  généralement  adoptée). 
S'il  s'agit  de  deux  décisions  différentes,  rendues  par  Châfi'î  dans 
les  deux  périodes  de  sa  vie,  c'est-à-dire  pendant  son  séjour  en 
'Iraq  et  pendant  son  séjour  en  Egypte,  l'auteur  les  distingue  par 
les  mots  de  qadîm  (ancien)  et  de  djadîd  (nouveau).  Enfin,  s'il 
s'agit,  non  de  décisions  différentes,  mais  plutôt  do  deux  ou  de  plu- 
sieurs tendences  ou  systèmes  (tarîq)  qui  se  sont  fait  jour  parmi 
les  sectateurs  de  Châfi'î ,  celle  qui  mérite  la  préférence  est  indi- 
quée par  le  mot  do  madshab  (rite).  Cf.  Minhâdj  ut-Tàlibîn  l  p. 
4  et  s,  et  le  commentaire  sur  cet  ouvrage,  appelé  Tohfat  al-Mohtâdj, 
à  l'ondroit  correspondant.  Dans  ma  traduction  du  Minhâdj  at-Tâlibîn 
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j'ai  indiqué  les  qualifications  açalih.  çahîh,  athhar  et  mach- 
hour  par  des  signes,  parce  qu'elles  s'y  rencontrent  presque  à 
tout  moment.  En  revanche,  dans  le  Fath  al-Qarîb,  où  ces  distinc- 
tions sont  relativement  rares,  ce  procédé,  qui  ne  peut  manquer 
de  donner  au  livre  un  aspect  un  peu  algébrique,  ne  m'a  pas  paru 
recommandable.  Dans  les  livres  de  jurisprudence  appartenant  à 
d'autres  rites,  l'emploi  des  expressions  ci-dessus  est  différent.  V. 
p.  e.  la  traduction  du  Précis  de  Jurisprudence  musulmane  de  Kha- 
lîl  ibn  Ishâq,  par  Perron,  T.  I,  p.  4 — 6.  Au  reste  ce  sont  des  termes 
techniques  dont  la  signification  est  essentiellement  conventionnelle. 

p.   22  1.  5d'en  haut,   Au  lieu  de:  «s'acquiter»,  lisez:  ^s'acquitter». 

p.  25  1.  17  et  18  d'en  bas.  Au  lieu  des  mots:  nMais  on  peut 
^légalement  se  servir  de  toute  autre  vaisselle  précieuse»,  il  vaut 
mieux  lire:  ^L'auteur  continue:  mais  on  peut  légalement  se  servir 
(,  de  toute  autre  espèce  de  vaisselle  j^recm/se».  Cette  petite  modifica- 
tion fait  mieux  ressortir  les  rapports  entre  le  texte  du  Précis 
et   le    commentaire. 

p.  31  1.  13  d'en  bas.  Pour  le  même  motif,  au  lieu  de:  «Taft- 
v^lution  du  visage  en  son  entier»,  il  vaut  mieux  traduire:  ^iVahlution 
tt complète  du  visage^u 

p.  42  1.  3  d'en  haut.  La  construction  du  verbe  L^j  «se  dé- 
«livrer   de»,    avec    l'accusatif,    manque    dans    les    dictionnaires. 

.30- 

p,  58  1.  4  d'en  haut.  Le  mot  de  iù_»*^ ,  dans  le  sens  de  : 
«orifice     de    l'anus»    manque   dans   les    dictionnaires.     Selon    Bai- 

djourî   on   peut  dire  aussi  dans   cette  signification  iLj_*vw«  ou  'ï^^a. 

p.    64    1.  8  d'en  bas.  Le  verbe   i>-   (nom   d'action   ii>-),  dans 

le  sens  général   de    «s'arrêter»,  manque  dans  les  dictionnaires. 

> 
p.   70  1.  1   et  710  1.  4  d'en  haut.  Le  nom  d'action  [jo*^  manque 

dans  les  dictionnaires. 

p.  82  1.  4  d'en  haut.  Le  mot  de  i^y»^ï  «emplâtre»,  manque 
dans  les  dictionnaires. 

p.   85   1.   6   d'en  haut.   Au  lieu  de:   «défonce»,  lisez:    «défense». 

p.  87    l.   4   d'en   bas.   Au   lieu   de:    ((Car  elley^   lisez:  (( Celle-ci y>. 

p.    95  1.   2   d'en  bas.   Au  lieu   do:    « Aboû»,  lisez:   «Abou»>. 

o 

p.    106    1.    7    d'en    haut.    Au    lieu    do  L^^JlJià ,   il   vaut  mieux  lire 
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L^JL*à ,  ce  dernier  étant  la  forme  la  plus  usitée  pour  le  nom  d'ac- 
tion, tandis  que  le  premier  est  plutôt  employé   pour  le  substantif 

«acte»  La  même  observation  s'applique  à  l'emploi  de  Joià,  p.  298 
1.    3    d'en    haut    et   peut-être    encore    autre   part. 

Ibid.  1.  8  et  9  d'en  haut.  La  construction  de  la  quatrième 
forme   du    verbe    XXi   avec   J  manque    dans   les    dictionnaires. 

p.  132  1.  2  d'en  haut,  ^j^^^  VII  .^être  pressé»,  manque  dans 
les   dictionnaires. 

p.    252    1.    3    d'en   bas.    Au   lieu    de:    ^^^Lê,    lisez:   ^j^a^lc.. 

p.    281    1.    3    d'en    haut.   Au  lieu  de:    «les»,    lisez:    «Les». 

p.    313    1.    9    d'en    haut.    La   vente   d'une    chose   spécifiée   dans 

le  contrat.  Cette  traduction  des  mots  &_xlX^I  j.  \^»^y>  ^^  jt^j 
est  imposée  formellement  par  la  grande  majorité  des  commen- 
tateurs, non-seulement  du  Précis  d'Abou  Chodjâ',  mais  encore 
des  autres  livres  de  jurisprudence  où  ils  se  rencontrent.  V.  p.  e. 
Minhâdj  at-Tâlibîn  I  p.  414  et  la  Tohfat  al-Mohtâdj  à  l'endroit 
correspondant.  De  même  la  traduction  malaie  du  Ms.  A  porte  : 
Q^^l  Jà^O  ^^Sixà^o  kj  ol_jjw  4>>jJ,  tandis  qu'au  reste  le  Coran 
exige,  pour  la  validité  du  contrat  de  salam,  un  acte  rédigé  en 
due    forme.    V.    Coran   II  :  282    et   le    commentaire   de   Baidhâwî 

à  cet  endroit.  Toutefois  selon  Baidjourî  les  mots  'd,AÔ<l\  J,  ne  se 
rapportent  pas  au  mot  qui  les  précède  immédiatement,  c'est-à-dire 
à  oyoj.'»,  mais  au  mot  <c-o.  Il  en  résulte  que,  d'après  lui,  il  ne  faut 

pas  traduire  'iJtô  par  .^contrat»,  mais  par  «  obligations,  ^(Charge», 
«dette».  Cette  expression  signifie,  par  conséquent,  selon  lui:  «la  vente 
«d'une  chose  spécifiée,  constituant  une  dette  de  la  part  du  ven- 
«deur«,  c'est-à-dire  d'une  chose  qui  n'est  pas  un  objet  certain  et 
déterminé,  mais  spécifiée  seulement  quant  à  sa  nature.  Il  me  semble 
que   l'explication  traditionnelle  mérite  la  préférence,  d'autant  plus 

que,  avec  l'explication  de  Bai-djourî,  l'article  devant  Ivxj  n'aurait 
pas  de  raison  d'être.  Cette  expression  se  trouve  encore  p,  323  1.  9 
d'en    bas,    où  je    l'ai    traduite    de    la    même    manière. 

p.    342    1.    8    d'en    bas.    Baidjourî    prescrit    la  vocalisation  Iviiw 

au    lieu    do    a.Jl2w,    comme   on    lit   dans    les    dictionnaires. 
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p.    376    1.    4    d'en    haut.    Au  lieu  de:  J.j,  lisez:  J.j. 

p.  418  1.  7  d'en  bas.  Le  mot  de  5.jO^  dans  le  sens  de  «dé- 
„positaire»,  quoique  d'un  usage  fréquent,  manque  dans  les  diction- 
naires.  V.   aussi   p.    420   1.    1,    3,   6    et   7    d'en   haut. 

p.   426   1.   4   d'en   haut.   Au  lieu:  q^,   lisez:   ^yt. 

p.   464   1.    1    d'en   haut.    Au  lieu  de:  iCOJL* ,   lisez:    'd.jij^A. 

p.  642  1.  4  et  5  d'en  haut.  La  construction  de  lj>  IV  avec 
.-c,  dans  le  sens  de  «suffire  pour»,  manque  dans  les  diction- 
naires. 

p.  682  1.  8  d'en  bas.  ^i^ic  V  «troubler  quelqu'un»,  se  con- 
struit non-seulement  avec  l'accusatif,  comme  on  lit  dans  les  dic- 
tionnaires,   mais   encore  avec    ^. 

p.  712  1.  6  d'en  bas.  ^.*o  Y  «être  dérivé» ,  manque  dans  les 
dictionnaires.  C'est  uniquement  dans  le  Vocabulaire  Arabe-Français 
par  un  Père  Missionnaire  de  la  C"'  de  Jésus,  2'*^™^  édition,  Bey- 
routh, 1888,  que  j'ai  trouvé  la  signification  de  «être  décliné  ou 
«conjugué». 
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